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EKM Origine del diritto del lavoro 


Il lavoro nel codice civile del 1865. Il codice civile del 1865 non disciplinava in maniera spe- 
cifica il contratto di lavoro subordinato. Sono da segnalare unicamente gli artt. 1570 e seguenti, 
che disciplinavano “la locazione di opere e servizi”, e gli artt. 1627 e 1628, che ne individuavano 
i limiti (per la precisione, solo la durata). L'autonomia privata doveva rimanere sovrana, secon- 
do il principio generale valido per qualsiasi altro contratto, e le due parti del contratto di lavoro 
(il datore di lavoro e il lavoratore) erano considerate in una posizione di uguaglianza formale e 
sostanziale. In seguito, con la crescita industriale, e in particolare tra l’ultimo decennio dell’ot- 
tocento e i primi due decenni del novecento, emerge la necessità di partire da un presupposto 
diverso da quello del codice — l'eguaglianza formale delle parti e la loro piena libertà negoziale 
— e si fa strada la consapevolezza che il lavoratore è la parte contrattuale più debole e, pertanto, 
deve essere adeguatamente tutelata. Inizia così il processo di formazione del diritto del lavoro 
moderno. 

Questo processo, secondo la classificazione maggiormente utilizzata in dottrina, può essere sche- 
matizzato in diverse fasi corrispondenti ad altrettanti periodi storici: 


MI la fase della legislazione sociale; 

MI la fase dell’incorporazione; 

BM la fase della costituzionalizzazione; 
BM la fase del garantismo flessibile; 

Ml la fase della flessibilità. 


KM Legislazione sociale 


La prima fase del processo di costruzione del diritto del lavoro, dalla fine dell'ottocento fino ai 
primi due decenni del novecento, viene denominata “legislazione sociale”. L'industrializzazione 
e i fenomeni che ne derivano (urbanizzazione, condizioni di lavoro, aggregazione della forza 
lavoro) fanno emergere la necessità di individuare strumenti cogenti di tutela della parte contrat- 
tuale più debole e forme di contemperamento dei contrapposti interessi dell'impresa e del lavora- 
tore. Si delineano così le prime caratteristiche tipiche del diritto del lavoro, anche se l'intervento 
legislativo è ancora parziale. 

Non viene introdotta una regolamentazione del contratto, ma sono approvate regole sulle con- 
dizioni di lavoro finalizzate a garantire dei minimi di tutela attinenti sostanzialmente alla salute: 
limiti sull'orario di lavoro delle donne e dei bambini, norme sui riposi festivi e settimanali. In 
questa fase il diritto del lavoro si caratterizza come legislazione protettiva, finalizzata al conte- 
nimento delle forme più intense di sfruttamento, proprie della prima industrializzazione, e alla 
disciplina delle condizioni elementari dello scambio sotteso al rapporto di lavoro. Sotto quest’ul- 
timo profilo viene affermato il principio secondo cui le norme di legge sono inderogabili in pejus 
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per i lavoratori. Non sono ammesse deroghe da parte dell'autonomia dei privati, la quale può 
regolare lo scambio tra lavoro e retribuzione ma non può peggiorare le condizioni minime fissate 
dalla legge. 


Favor per il lavoratore. L'inderogabilità della disciplina legale ha natura unilaterale, nel sen- 
so che è preclusa all'autonomia privata ogni modifica più sfavorevole al lavoratore, mentre 
è consentito ogni intervento migliorativo (c.d. “derogabilità in melius”). Questa caratteristica 
concorre a configurare il generale principio del cosiddetto favor che governa le varie fonti del 
rapporto di lavoro; in base a tale principio, nel concorso tra discipline diverse si applica quella 
più favorevole al lavoratore e, più in generale, l’interpretazione delle norme legali e contrattuali 
che governano il rapporto di lavoro deve essere effettuata tenendo conto dell’interpretazione 
più favorevole al lavoratore. Questo principio informa l’intero ordinamento giuridico, e si giu- 
stifica con l'esigenza di offrire una particolare tutela, nel rapporto di lavoro, al contraente più 
debole, e cioè al prestatore, come conseguenza della necessità di riequilibrare il diverso peso 
contrattuale delle parti. 


Autonomia collettiva. Nella fase della legislazione sociale iniziano a prendere forma e struttu- 
rarsi quelle che, in seguito, diventeranno le principali fonti del diritto del lavoro accanto alla leg- 
ge: autonomia collettiva, giurisprudenza e prassi. La contrattazione collettiva nasce in seguito alla 
formazione dei primi movimenti operai, con lo scopo di rafforzare gli strumenti di tutela degli 
interessi di classe dei lavoratori previsti dalla legge, introdurre nel sistema industriale condizioni 
salariali e ambientali di livello progressivamente più elevato. Il riconoscimento delle organizza- 
zioni sindacali e dell'autonomia collettiva come strumento di disciplina ulteriore, rispetto alla leg- 
ge, del rapporto di lavoro, avviene in Italia in ritardo rispetto al resto dell'Europa, in conseguenza 
del ritardo della rivoluzione industriale; la prima legge sindacale viene emanata in Gran Bretagna 
nel 1824, mentre in Italia il fenomeno fa la sua comparsa a livello legislativo solo nel 1864, nella 
forma di una legge che vieta le coalizioni sotto qualsiasi denominazione. Un primo riconoscimen- 
to alla libertà di organizzazione sindacale avviene con il codice penale Zanardelli del 1889, che 
riconosce in modo implicito la libertà di sciopero. 


Concordati di tariffe. I primi contratti collettivi sono sottoscritti negli ultimi due decenni del 
diciannovesimo secolo. Sono accordi denominati “concordati di tariffe”, in quanto il loro oggetto 
principale, ma non unico, sono le tariffe o mercede. Si tratta di accordi che oggi definiremmo 
decentrati, in quanto riguardano le singole province o le singole aziende. I primi accordi nazio- 
nali risalgono invece al 1919. Tali contratti collettivi possono essere definiti di diritto comune, in 
quanto erano soggetti alle leggi del diritto privato. 


Prassi. Allo sviluppo e alla diffusione dei contratti collettivi a livello esclusivamente locale e 
aziendale si accompagna, nella fase della legislazione sociale, l'affermazione di prassi che as- 
sumono progressivamente caratteristiche normative. In particolare, le consuetudini acquistano 
efficacia cogente nel diritto del lavoro (tanto che sono definite come “usi normativi”). La forza co- 
gente delle consuetudini trae origine dal fatto che spesso queste costituiscono il risultato dell’ap- 
plicazione di accordi collettivi e dell'estensione del loro ambito di applicazione. 


Giurisprudenza. Durante la fase della legislazione sociale inizia a strutturarsi come fonte 
primaria del diritto del lavoro anche la giurisprudenza. Nel 1893 viene istituito, con la legge 
n. 295, il collegio dei probiviri, una sorta di magistratura speciale per le controversie di la- 
voro. Tale collegio è chiamato a giudicare secondo equità, anche se il giudizio è ancorato ad 
alcuni parametri oggettivi, come le regole stabilite da contratti collettivi applicabili diretta- 
mente alla situazione oggetto del giudizio e le prassi in uso all’interno delle aziende oppure 
in una certa realtà territoriale. Allo stesso tempo, la contrattazione collettiva inizia a rifarsi 
alle decisioni della magistratura dei probiviri. In tal modo, la giurisprudenza dei probiviri 
favorisce lo scambio e la diffusione dei principi del diritto del lavoro, che iniziano a circolare 
orizzontalmente all’interno delle diverse fonti di cui esso si compone (sentenze, contrattazio- 
ne collettiva, prassi). 
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EEN incorporazione 


In epoca pre-fascista l'intervento del legislatore sulla disciplina delle condizioni di lavoro e in 
materia di rapporti collettivi era stato molto limitato. Con l'avvento del fascismo si assiste a cambi 
radicali sotto entrambi i punti di vista, che portano a una progressiva incorporazione del diritto 
del lavoro nel diritto privato e a un’incisiva negazione della libertà sindacale. 


Legge sull'impiego privato. Con la legge sull'impiego privato (R.D.L. 13 novembre 1924, n. 
1825) il diritto del lavoro viene incorporato nel diritto privato, e per la prima volta disciplina in 
modo dettagliato le condizioni generali dello scambio tra lavoro e retribuzione. 


Codice civile. Con l'emanazione del codice civile, avvenuta nel 1942, vengono introdotte regole 
di tutela del contraente debole, nella logica del sistema corporativo e pertanto in ottica “paterna- 
lista”. Nei primi quattro titoli del Libro V il codice delinea la definizione del lavoro subordinato 
(art. 2094 c.c.) e dei principi generali del contratto di lavoro (art. 2060 c.c.) e introduce alcune 
norme che tentano di bilanciare i contrapposti interessi in gioco nel rapporto di lavoro. Ad esem- 
pio, l'art. 2104 c.c. prevede un obbligo di diligenza da parametrarsi non solo alla prestazione, ma 
anche all'interesse dell'impresa e a quello superiore della produzione della nazione. Con l’intro- 
duzione di queste regole all’interno del codice civile, accanto al diritto dei contratti e al diritto 
commerciale, si completa il percorso di incorporazione del diritto del lavoro nel diritto privato, 
anche se sopravvivono i tratti di specialità del diritto del lavoro come il principio cardine dell’in- 
derogabilità della norma di legge. 


Compressione dell'autonomia collettiva. Per quanto riguarda il fenomeno dei contratti col- 
lettivi (autonomia collettiva), nel ventennio fascista sono introdotte norme di legge accomunate 
dalla finalità di negare la libertà sindacale. Le corporazioni fasciste, enti di diritto pubblico, costi- 
tuiscono le uniche sedi di rappresentanza delle istanze del mondo del lavoro e diventa illegittima 
ogni forma libera e auto-organizzata di rappresentanza sindacale; a sostegno di tale impostazione 
sono introdotte una serie di norme penali (il codice Rocco qualifica come reato lo sciopero). In 
questo periodo il contratto collettivo, firmato dalle corporazioni con i datori di lavoro, assume 
una natura completamente diversa dai contratti collettivi di diritto comune; le corporazioni rap- 
presentano tutti per legge e le norme collettive hanno validità erga omnes. 


KIM Costituzionalizzazione 


Con la caduta del regime fascista e l'approvazione della Costituzione, il diritto del lavoro acquista 
le caratteristiche di disciplina autonoma e distinta dal diritto privato. La Costituzione individua 
una serie di principi che costituiscono la base fondante del diritto del lavoro moderno. La rile- 
vanza del lavoro emerge già dall'articolo 1 della carta costituzionale, che lo individua come va- 
lore base dell'ordinamento repubblicano e quale mezzo necessario sia per la piena realizzazione 
dell'individuo sia per il progresso materiale e spirituale dell'intera società. 


Diritti individuali e di partecipazione collettiva. Il modello costituzionale valorizza il lavoro 
come criterio ordinatore dei rapporti fra società e Stato e come fondamento di una maggiore parte- 
cipazione dei lavoratori alla vita produttiva e sociale. In quest'ottica si spiega il riconoscimento ai 
lavoratori subordinati di diritti sia sociali individuali, sia di partecipazione collettiva di varia natu- 
ra. La tutela del contraente più debole rappresenta indubbiamente la finalità, la ratio legis di tutte le 
norme costituzionali, ma non si tratta più di una finalità esclusiva; ad essa si aggiunge, infatti, quella 
ulteriore e più ampia della garanzia dei diritti sociali e dei diritti di libertà sindacale, che consentono 
la rinascita delle organizzazioni sindacali di natura privata e la libera affiliazione ad esse. 


Legislazione attuativa dei principi costituzionali. La centralità assegnata dalla Costituzione 
al diritto del lavoro e ai principi di eguaglianza formale e sostanziale che è chiamato a garantire 
ha dato vita a un'intensa stagione legislativa, che ha preso il via solo dopo l'istituzione della Corte 
Costituzionale (fine anni cinquanta) e si è sviluppata sino a tutti gli anni settanta. Tale stagione è 
stata caratterizzata dalla finalità di tradurre in norme di legge ordinaria i principi costituzionali, 
anche se tale operazione non è stata né facile né immediata. 
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Collocamento pubblico esclusivo. Nell’immediato dopoguerra, la legge 29 aprile 1949, n. 264 
disciplina in maniera particolarmente vincolistica la procedura di assunzione dei lavoratori, in- 
troducendo un meccanismo molto articolato la cui finalità è quella di controllare l'esercizio della 
libertà contrattuale in materia di costituzione del rapporto di lavoro. La logica sottesa a questo 
sistema è quella di dare diretta attuazione, mediante l'intervento dello Stato, al diritto costitu- 
zionale al lavoro (art. 4 Cost.), che viene in questa fase inteso come diritto ad un posto di lavoro. 
La legge prevede l'obbligo di iscriversi alle liste di collocamento per “chiunque aspiri al lavoro 
alle dipendenze altrui”. Le iscrizioni devono essere raccolte separatamente per cinque classi di 
persone in cerca di lavoro; le liste devono essere distinte per settori produttivi e categorie profes- 
sionali. I datori di lavoro sono tenuti ad assumere lavoratori iscritti al collocamento, ad eccezione 
di parenti ed affini, personale con funzioni direttive, lavoratori a esclusiva compartecipazione, 
personale domestico e addetti agli studi professionali. Sono esentate le aziende che impiegano 
non più di tre dipendenti, limitatamente a zone particolari, mentre è ammesso il passaggio del 
lavoratore “direttamente e immediatamente dall'azienda nella quale è occupato ad un’altra”. La 
richiesta di personale all'ufficio di collocamento deve essere “numerica per categoria e qualifica 
professionale”; la richiesta nominativa è ammessa per le ditte fino a cinque dipendenti e, per le 
altre aziende, nella proporzione di un decimo delle assunzioni (con un minimo garantito di dieci 
persone), per lavoratori di concetto o aventi particolare specializzazione o qualificazione, per il 
personale di fiducia addetto a compiti di vigilanza, per il primo avviamento di giovani in posses- 
so di titoli di studio rilasciati da scuole professionali. Questo assetto normativo configura il mo- 
nopolio pubblico in una duplice direzione. Un monopolio “statale”, nel senso che agli enti locali e 
alle autonomie regionali è lasciato un ruolo assolutamente marginale. Un monopolio “pubblico”, 
nel senso che la mediazione di manodopera è un'attività vietata ai soggetti privati, passibili di 
pesanti sanzioni penali nel caso del suo esercizio. 


Legislazione antifrode. La prima stagione di interventi legislativi successivi alla Costituzione si 
realizza tra la fine degli anni cinquanta e l’inizio degli anni sessanta. Questa legislazione si colloca 
ancora nella logica garantistica tradizionale, nel solco della tradizione di regole di tutela minimale 
del lavoratore; si tratta di interventi volti ad evitare pratiche fraudolente del datore di lavoro, 
catalogabili come legislazione antifrode (vedi leggi sul lavoro domestico o sul lavoro a domicilio). 


Divieto di interposizione. Esempio di questa tendenza è la legge 23 ottobre 1960, n. 1369, la 
quale vieta l’interposizione di manodopera (l'utilizzo di prestazioni di lavoro da parte di soggetti 
diversi dall’effettivo datore di lavoro) e l’intermediazione dei privati nelle prestazioni di lavoro (il 
“collocamento” di personale, riservato in via esclusiva agli uffici pubblici). 


Disciplina del contratto a tempo determinato. Altro esempio di legislazione antifrode è la 
legge 18 aprile 1962, n. 230, la quale disciplina i casi in cui è legittima l'apposizione di un termine 
al contratto di lavoro. Già il codice del 1942 aveva introdotto quale regola generale la durata a 
tempo indeterminato del contratto di lavoro, tuttavia il codice stesso conteneva una norma (l'art. 
2097 c.c., ormai abrogato) secondo la quale il contratto di lavoro poteva essere a termine purché 
avesse forma scritta, e in mancanza di forma scritta, quando lo richiedeva la specialità del rap- 
porto (attività stagionali). La legge del 1962 individua come forma normale di utilizzo delle pre- 
stazioni di lavoro il contratto a tempo indeterminato; tale tipologia contrattuale può assumere la 
forma a tempo determinato esclusivamente in presenza di alcune ipotesi, tassativamente indicate. 
In tal modo, il rapporto tra contratto a tempo indeterminato e contratto a termine si configura 
secondo lo schema della regola (tempo indeterminato) e dell’eccezione (tempo determinato). 


Limitazione dei poteri del datore di lavoro. Negli anni sessanta il potere del datore di lavoro 
è sostanzialmente privo di limiti; questi può modificare in modo unilaterale l'oggetto del contrat- 
to di lavoro, anche senza novazione. La normativa vigente consente di recedere dal rapporto in 
modo unilaterale, con l’unico obbligo di dare il preavviso. L'unica norma che circoscrive i poteri 
del datore di lavoro è l'art. 2087 c.c., che tutela la salute e l'integrità fisica e morale del lavoratore. 
Tale norma obbliga il datore di lavoro ad adottare tutte le misure che, secondo la particolarità del 
rapporto di lavoro, l’esperienza e la tecnica, servono a preservare l'integrità fisica e morale del 
lavoratore, e quindi limita il potere organizzativo del datore medesimo. 
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Giustificazione del licenziamento. La prima legge che limita il potere del datore di lavoro è 
la legge 15 luglio 1966, n. 604, che fissa i limiti entro i quali il datore di lavoro può licenziare e 
introduce la necessità della motivazione e della giustificazione del licenziamento. Tale normativa 
presenta due limiti. Uno attiene al campo di applicazione troppo ristretto (si applica alle imprese 
con più di 35 lavoratori); l’altro attiene all'apparato sanzionatorio, che contempla per il lavoratore 
il solo diritto ad una penale di carattere economico, nel caso in cui il datore di lavoro non intenda 
riassumere il lavoratore. 


Legge Vigorelli. Sul piano dei rapporti collettivi, si registra un atteggiamento astensionista da 
parte del legislatore; questo atteggiamento trova i propri presupposti nella rinnovata autonomia 
delle organizzazioni sindacali, che dopo la caduta dell'ordinamento corporativo sono contrarie 
ad ogni tipo di regolamentazione di carattere legislativo della propria attività. L'unico intervento 
di una certa rilevanza è la legge delega 14 luglio 1959, n. 741 (nota come Legge Vigorelli). La legge 
tenta di estendere a tutti i lavoratori i minimi di trattamento economico e normativo contenuti 
nel contratti collettivi di lavoro. Questi sono tornati ad essere, come nel periodo antecedente al 
fascismo, contratti regolati dal diritto comune, e in quanto tali non sono efficaci nei confronti dei 
datori di lavoro e dei lavoratori non aderenti alle organizzazioni firmatarie. La legge tenta di 
estendere l'efficacia dei contratti collettivi vincolando l'organo di Governo ad uniformarsi, me- 
diante propri atti normativi (decreti presidenziali) a tutte le clausole dei singoli accordi economici 
e contratti collettivi stipulati dalle associazioni dei sindacati anteriormente alla data di entrata in 
vigore della legge. 


Problema dell’erga omnes. La legge Vigorelli presenta dei profili di criticità rispetto al contenuto 
dell'art. 39 della Costituzione, che prevede un meccanismo di estensione erga omnes dell'efficacia 
dei contratti collettivi. La norma costituzionale subordina il conferimento di tale efficacia all’espe- 
rimento da parte delle organizzazioni stipulanti di apposite procedure di “registrazione”. La Legge 
Vigorelli aggira il momento della registrazione, e quindi sembra eludere la norma costituzionale. La 
Corte Costituzionale, chiamata a giudicare della legittimità della legge, condivide questo giudizio 
tanto che esclude l'illegittimità della legge solo in quanto essa ha carattere eccezionale e transitorio 
(in seguito sarà dichiarata incostituzionale la legge di proroga della Vigorelli). La rilevanza di que- 
sto tipo di accordi è oggi pressoché nulla, in quanto superati dalla contrattazione collettiva, anche se 
va segnalata l’esistenza di accordi puramente normativi tuttora validi (ad esempio l'accordo inter- 
confederale 20 dicembre 1950 per i licenziamenti per riduzione del personale). Tali norme contrat- 
tuali, se non prevedono un trattamento più sfavorevole per il lavoratore, si sostituiscono di diritto a 
quelle applicate nelle singole aziende (Cass. 18 agosto 2004 n. 16191). 


Livelli negoziali. Sino alla fine degli anni sessanta la contrattazione collettiva si svolge in primo 
luogo a livello interconfederale, ovvero tra le confederazioni, per la disciplina di aspetti inter- 
settoriali, e in secondo luogo a livello nazionale di categoria, per la regolamentazione specifica 
di ciascun settore produttivo. Alla fine del decennio l'autonomia collettiva inizia a diffondersi 
anche a livello aziendale; il baricentro negoziale si sposta verso le aziende e nascono movimenti 
spontanei di base che sfuggono al controllo delle organizzazioni sindacali nazionali. Si formano 
così i consigli di fabbrica. 


Statuto dei lavoratori. L'approvazione della legge 20 maggio 1970, n. 300, meglio nota come 
Statuto dei Lavoratori, determina un'autentica svolta nel diritto del lavoro, in quanto la legge 
incide in profondità tanto sul piano individuale quanto sul piano collettivo, dando attuazione 
concreta a molti dei principi introdotti dalla Costituzione repubblicana. Lo Statuto dei Lavorato- 
ri, inoltre, porta a maturazione il processo di limitazione dei poteri imprenditoriali, e subordina 
l'esercizio di tali poteri al rispetto di precise esigenze e valori (sicurezza, dignità, libertà ecc.). 
Lo Statuto si confronta con l'ambito di applicazione tradizionale del diritto del lavoro, cioè il 
rapporto individuale di lavoro subordinato e le vicende sindacali nell'impresa di medie o grandi 
dimensioni; tuttavia la sua introduzione provoca importanti e notevoli modifiche sul piano delle 
condizioni di lavoro e su quello dei rapporti fra i datori di lavoro, i lavoratori e le loro rappresen- 
tanze sindacali; ancora oggi costituisce l'ossatura e la base di molte previsioni ordinamentali in 
materia di diritto del lavoro. 
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Principi dello Statuto. Le norme dello Statuto possono essere suddivise in due grandi insiemi. 
Il primo insieme comprende all'incirca le norme del titolo I, con carattere garantistico e prevalente 
incidenza sui rapporti individuali di lavoro. 

Il secondo blocco normativo assume carattere «promozionale» dell'attività sindacale, mediante il ri- 
conoscimento al sindacato di una serie di diritti di libertà e di attività all’interno dei luoghi di lavoro. 


Libertà di opinione. Lo Statuto sancisce sin dall'art. 1 la libertà d'opinione del lavoratore, che 
non può essere oggetto di diverso trattamento in dipendenza da sue opinioni politiche o religiose. 
Dalla norma discende che il lavoratore non può manifestare le sue opinioni solo se ciò avviene 
con modalità e forme lesive della coscienza e sensibilità altrui, o con pregiudizio al normale an- 
damento dell'attività aziendale. Salvo tale limite il lavoratore può scegliere senza altri vincoli le 
modalità ed i mezzi attraverso i quali manifestare il suo pensiero, ed il datore di lavoro non può 
opporsi né adottare provvedimenti disciplinari nei suoi confronti. 


Potere di controllo. Il potere di controllo può essere esercitato dal datore di lavoro nel corso 
dello svolgimento della prestazione di lavoro, ma con modalità che non ledano la dignità del 
lavoratore sia nel luogo di lavoro che al di fuori. L'art. 2 pone il divieto, per il datore di lavoro, 
di adibire del personale di vigilanza al controllo dell'attività lavorativa; tale personale può eser- 
citare esclusivamente la vigilanza sul patrimonio aziendale. L'art. 4 (oggi modificato a seguito 
dell’approvazione del D.Lgs. n. 151/2015, che ha modernizzato l'impianto della norma) pone il 
divieto d'uso di impianti audiovisivi e di altre apparecchiature per finalità di controllo a distanza 
dell’attività dei lavoratori. 


Idoneità fisica e visite di controllo. L'art. 5 vieta accertamenti diretti da parte del datore di 
lavoro sull’idoneità e sulla infermità per malattia o infortunio del lavoratore dipendente, delegan- 
do agli enti pubblici competenti tali accertamenti. L'art. 6 vieta le visite personali di controllo sul 
lavoratore oppure le perquisizioni all'uscita del turno. La norma non pone un divieto assoluto. 
Le visite personali di controllo possono essere eseguite a patto che sia salvaguardata la dignità e 
la riservatezza del lavoratore, che non siano effettuate nei luoghi di lavoro, bensì all'uscita dagli 
stessi, selezionando a sorte con sistemi automatici coloro che vi saranno sottoposti all’interno di 
gruppi di lavoratori e concordando casi e modalità delle stesse con le rappresentanze sindacali 0, 
in mancanza, procedendo su autorizzazione dell'Ispettorato Territoriale del Lavoro competente. 


Indagini personali. Ai sensi dell'art. 8 dello Statuto, il lavoratore non può essere indagato per le 
proprie opinioni e inclinazioni né nel corso del rapporto, né in fase di selezione per l'assunzione. 
La norma è volta ad evitare qualsiasi tipo di discriminazione e sancisce l’irrilevanza di fatti e 
comportamenti attinenti alla sfera privata, che devono rimanere estranei all'attività lavorativa. 
Tale previsione si spiega segnalando che, nel dopoguerra, si verificarono numerosi casi di licen- 
ziamento di operai che conducevano attività politica o che, anche indirettamente, si rivelavano 
militanti di forze politiche o sindacali non gradite alle aziende. 


Modifica delle mansioni. Anche il potere organizzativo è soggetto ad una specifica regola- 
mentazione. Alla luce dell'art. 13 dello Statuto dei lavoratori (modificato a seguito dell’approva- 
zione del D.Lgs. n. 81/2015, che ha ammesso casi di demansionamento e cancellato il requisito 
dell’equivalenza per le modifiche orizzontali), il datore di lavoro può modificare le mansioni del 
lavoratore pur con limiti molto precisi, e viene sancita la nullità di ogni patto contrario; lo stesso 
vale per la modifica del luogo di lavoro. 


Libertà dell'’organizzazione sindacale. Lo Statuto riconosce, nel Titolo III, una base minima 
di diritti non solo ai singoli individui, ma anche al sindacato quale organizzazione esponenziale 
degli interessi collettivi dei lavoratori; queste norme non si dirigono a tutti i sindacati ma solo a 
quelli “maggiormente rappresentativi”. Tale nozione è aperta a tutte le organizzazioni sindacali 
che raggiungano una sufficiente rappresentatività come numero di iscritti, forza contrattuale e 
distribuzione sul territorio. Gran parte di queste norme si applicano ad aziende con “sede, stabi- 
limento, filiale, ufficio o reparto autonomo che occupa più di quindici dipendenti” (art. 35) ridotti 
a 5 per le imprese agricole. 
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Libertà sindacale dei lavoratori. Per quanto attiene i rapporti collettivi lo Statuto riconosce il 
principio della libertà sindacale nei luoghi di lavoro. Questo principio, valido per tutti i lavoratori 
e per tutti i datori di lavoro, viene articolato in una serie di prescrizioni di carattere generale con- 
tenute nel titolo II dello Statuto oltre che negli artt. 1 e 8, dedicati alla libertà di opinione. 


Riforma del processo del lavoro. La legge 11 agosto 1973, n. 533, di riforma del processo del 
lavoro, svolge un ruolo fondamentale per garantire effettività, mediante il diritto processuale, alle 
nuove tutele offerte dal diritto sostanziale. Al fine di raggiungere tale obiettivo, la legge introduce 
nel processo del lavoro una serie di norme che ne garantiscono la celerità, l’oralità e l'immedia- 
tezza degli effetti (la sentenza di primo grado è immediatamente esecutiva). 

Il processo del lavoro si applica al contenzioso relativo al rapporto di lavoro subordinato ma an- 
che su vertenze relative a rapporti la cui disciplina sostanziale è differente, come la collaborazione 
lavorativa coordinata e continuativa a carattere prevalentemente personale (art. 409 c.p.c.) ed il 
rapporto di agenzia. 


EIN Legislazione d'emergenza 


Deroghe alle norme. Nella seconda metà degli anni settanta i capisaldi su cui era stato fino ad 
allora costruito il diritto del lavoro — inderogabilità della norma, riferimento quasi esclusivo allo 
schema del lavoro a tempo pieno e indeterminato — devono fare i conti con la prima grande crisi 
economica, che mette in difficoltà alcuni di questi principi. Comincia ad emergere la consape- 
volezza che la rigidità delle tutele può portare a conseguenze paradossali. L'applicazione della 
norma inderogabile rischia di svantaggiare i lavoratori, come nel caso dell’immutabilità delle 
mansioni in pejus: l'applicazione rigida di tale principio non lascia al datore di lavoro altra scelta 
che licenziare il lavoratore. 

L'esigenza di adeguare le tutele offerte dal diritto del lavoro alle situazioni di crisi dell'impresa 
induce il legislatore ad apportare alcuni importanti correttivi al principio dell’inderogabilità, in 
modo da prevenire il ricorso da parte del datore di lavoro allo strumento estremo del licenzia- 
mento. 

La possibilità di apportare deroghe, agli standard minimi di tutela offerti dalla legge viene fatta 
risalire all'intervento del contratto collettivo, che consente di verificare la presenza delle con- 
dizioni oggettive che giustificano il superamento delle tutele ordinarie. Ad esempio, in materia 
di trasferimento d’azienda, in caso di dichiarazione di crisi aziendale, il contratto collettivo 
può derogare all'art. 2112 c.c, può cioè modificare la regola dell’intangibilità dei diritti (legge 
29 dicembre 1990, n. 428). Fonte della deroga è il contratto collettivo, ma il provvedimento 
amministrativo è lo strumento che legittima l'intervento del contratto collettivo. Altro esempio 
di deroghe autorizzate solo se previste dalla contrattazione collettiva attiene ai contratti di soli- 
darietà: contratti collettivi aziendali (difensivi e offensivi) con i quali si riduce l'orario di lavoro 
e la retribuzione dei lavoratori in cambio della riduzione o eliminazione dei licenziamenti pro- 
grammati dal datore di lavoro. 


Flessibilità. In questa stagione inizia a intravedersi una prima embrionale tendenza verso la fles- 
sibilità del lavoro. La nozione viene declinata in due direzioni. La prima è quella della flessibilità 
nelle condizioni di lavoro. Tramite la contrattazione collettiva possono essere utilizzate misure 
che modificano le condizioni lavorative, al fine di tutelare l'occupazione esistente. La seconda 
direzione è quella della flessibilità volta a creare nuova occupazione. Questi interventi legislativi 
fanno la loro comparsa negli anni settanta, a partire dalla legge sulla formazione professionale 
(legge 21 dicembre 1978, n. 845) con la quale viene introdotto il contratto di formazione e lavoro, 
che consente l'assunzione di giovani con una forma di impiego flessibile. 


KIGA Garantismo flessibile 


Contratti flessibili. Nel corso degli anni ottanta, la flessibilità delle condizioni di lavoro e 
dell'occupazione e, con essa, la tecnica del coordinamento tra legislazione e contrattazione col- 
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lettiva divengono un connotato stabile del sistema del diritto del lavoro, senza peraltro negare la 
tradizionale funzione di garanzia del lavoratore e dell’organizzazione sindacale (c.d. garantismo 
flessibile). Anzi, la ricerca di punti di equilibrio tra flessibilità organizzativa dell'impresa e tutela 
individuale e collettiva della posizione del lavoratore è accompagnata dal rafforzamento dei po- 
teri del sindacato e di taluni diritti individuali dei lavoratori. 

Con le leggi 11 novembre 1983, n. 638 e 19 dicembre 1984, n. 863, vengono previste nuove ipotesi 
di assunzione a termine e viene introdotta una disciplina meno rigida in materia di contratti di 
formazione e lavoro. La legge n. 863/1984 disciplina anche l'istituto del part-time, sino allora 
sprovvisto di regolamentazione legislativa. Questa normativa presenta, peraltro, ancora marcati 
tratti di rigidità, in quanto prevede che nel contratto individuale sia indicata con precisione la 
distribuzione dell'orario di lavoro e rende difficile la modifica successiva di tale articolazione 
oraria. 


Deregolazione e riregolazione. Nei primi anni novanta si accentuano le tendenze deregolative 
e riregolative che hanno caratterizzato il decennio precedente. Le forme più importanti di dere- 
golazione si manifestano con modifiche normative che perseguono una maggiore flessibilità della 
disciplina legale, attribuendo un ruolo congiunto alle parti sociali e alle pubbliche autorità. Questi 
interventi consolidano la formula della flessibilità controllata tramite la delega al sindacato di 
compiti nella gestione dei processi di crisi, ristrutturazione e riconversione delle imprese. L'attivi- 
tà di riregolazione si manifesta con la legge 11 maggio 1990, n. 108, sui licenziamenti individuali, 
la legge 12 giugno 1990, n. 146, sullo sciopero nei servizi pubblici essenziali e la legge 10 aprile 
1991, n. 125, sulle azioni positive e sulle pari opportunità fra lavoratori e lavoratrici. 


Legge sui licenziamenti collettivi. La legge 23 luglio 1991, n. 223, disciplina le procedure e i 
criteri con cui possono essere effettuati i licenziamenti collettivi. La legge include espressamente 
tra le misure alternative al licenziamento — purché tale ipotesi sia negoziata tra sindacati e datore 
di lavoro — l’adibizione del lavoratore a mansioni di livello inferiore (c.d. dequalificazione) con 
riduzione della retribuzione (deroga al principio secondo il quale il lavoratore ha diritto a non 
essere adibito a mansioni inferiori, stabilito dall'art. 2103 c.c.). 


Legislazione contrattata. Uno dei fenomeni tipici di questo periodo è l'intervento del sindaca- 
to nella fase preparatoria delle leggi sul lavoro che sono previamente concertate con le organiz- 
zazioni sindacali e datoriali (c.d. legislazione contrattata). Tale legislazione è solo in parte rivolta 
alla specifica disciplina del rapporto di lavoro, ma assolve anche una funzione di governo dell’e- 
conomia perseguendo obiettivi di politica industriale e di politica dei redditi, in una logica di con- 
certazione tra pubblici poteri e parti sociali (si è parlato di scambio e di modello neocorporativo 
nelle relazioni industriali). 


Nuove funzioni della contrattazione collettiva. Nel corso degli anni ottanta (e, ancor di più, 
negli anni novanta) la contrattazione collettiva si arricchisce di contenuti e funzioni. Storicamente 
il contratto collettivo aveva assolto tre funzioni essenziali: la determinazione delle condizioni 
economiche e normative (minime) dei lavoratori, la regolamentazione dei rapporti tra i soggetti 
firmatari del contratto collettivo (ovvero tra sindacati dei lavoratori e degli imprenditori), e la 
definizione degli obblighi di informazione e consultazione dei datori di lavoro verso le organiz- 
zazioni sindacali. In questo periodo, alle tradizionali funzioni se ne aggiungono altre mediante i 
frequenti rinvii alla contrattazione collettiva contenuti nella legislazione. Una delle funzioni più 
frequenti è quella c.d. integrativa, che si ha ogni volta che il legislatore conferisce alla contrat- 
tazione collettiva il compito di integrare le norme di legge. L'altra funzione che ha fatto la sua 
comparsa già negli anni ottanta è quella c.d. gestionale o derogatoria. Il contratto collettivo viene 
sempre più individuato come lo strumento che, soprattutto nei casi di crisi dell'impresa, può 
apportare delle deroghe alle norme di tutela minima del lavoratore contenute nella legge. Questa 
funzione viene definita come gestionale, nel senso che consente di individuare strumenti, non 
presenti nella legislazione ordinaria che agevolano la gestione delle crisi aziendali e attenuano gli 
effetti pregiudizievoli che queste possono produrre in capo ai lavoratori (la Corte Costituzionale, 
nella sentenza 22 giugno 1994, n. 268, utilizza per la prima volta il termine “funzione gestionale”). 
Pertanto, in presenza di situazioni di crisi economica, i contratti collettivi non sono strumenti 
volti all'acquisizione di nuovi vantaggi, ma assolvono la funzione di ripartire in maniera effi- 
ciente i sacrifici anche a costo di introdurre modifiche peggiorative della disciplina del rapporto 
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di lavoro. Tale funzione trova la sua legittimazione nel fatto che, in assenza di queste deroghe, i 
lavoratori che dovrebbero essere tutelati dalla rigidità della norma inderogabile ne pagherebbero 
in concreto le conseguenze, non potendosi individuare strade alternative ai licenziamenti o alla 
chiusura dell'impresa. 


Legislazione della flessibilità 


Assunzione diretta. Nella seconda metà degli anni novanta, le crescenti difficoltà occupazionali 
fanno acquisire al legislatore la consapevolezza dell'esigenza di apportare correttivi incisivi alle 
norme del diritto del lavoro, in modo da garantire una maggiore flessibilità in entrata e in uscita 
dal mercato del lavoro e, di conseguenza, agevolare l’incontro tra domanda ed offerta di mano- 
dopera. Tra il 1996 e il 1997 la spinta alla flessibilità diventa particolarmente insistente e conduce 
all'emanazione di due leggi, la legge 28 novembre 1996, n. 608 e la legge 24 giugno 1997, n. 196, 
che scalfiscono alcuni principi tradizionali dell'ordinamento giuslavoristico. 

La legge n. 608/1996, portando a compimento un lento ma incessante processo di erosione già 
avviato molti anni prima, supera il principio della necessità della mediazione statale nel momen- 
to dell'incontro tra domanda e offerta di lavoro. Tale risultato scaturisce dalla generalizzazione 
del sistema dell'assunzione diretta, in luogo del preesistente sistema della chiamata “numerica”. 
Secondo il sistema della chiamata “numerica” il datore di lavoro, salvo limitate eccezioni, non 
poteva scegliere direttamente il personale, ma doveva indicare solo il numero e le caratteristi- 
che dei lavoratori di cui necessitava all'ufficio pubblico di collocamento; tale meccanismo aveva 
mostrato problemi sin dalla sua introduzione, avvenuta con la legge 29 aprile 1949, n. 264, ed 
era ormai completamente inadeguato rispetto alle mutate condizioni del mercato del lavoro e 
dell'economia. 


Lavoro interinale. La legge n. 196/1997 introduce nel nostro Paese la fattispecie del lavoro inte- 
rinale, apportando una parziale deroga al divieto, sino allora generale, di interposizione di mano- 
dopera sancito dalla legge n. 23 ottobre 1960, n. 1369. In virtù della legge n. 196/1997 alcuni sog- 
getti (Agenzie di lavoro temporaneo), appositamente autorizzati dal Ministero del lavoro previa 
verifica del possesso di alcuni requisiti organizzativi, economici e professionali molto stingenti, 
possono “fornire” (in cambio di un corrispettivo economico) le prestazioni dei propri dipendenti 
a soggetti terzi (utilizzatori), che li utilizzano solo per un periodo limitato e senza costituire con 
loro un rapporto di lavoro. 


Dal collocamento ai servizi per l'impiego. Nel 1997 crolla anche l’impalcatura del colloca- 
mento pubblico, costruita dalla legge n. 264/1949. La perdurante incapacità di tale sistema a 
soddisfare l'esigenza di agevolare l’incontro tra domanda e l'offerta di manodopera porta il legi- 
slatore a rimuoverne progressivamente l'incidenza, dapprima con provvedimenti parziali e poi 
con il suo scardinamento integrale (D.Lgs. 23 dicembre 1997, n. 469) in favore della nuova logica 
dei “servizi per l’impiego”, decentrati a livello territoriale e aperti alla concorrenza dei soggetti 
privati. A seguito di tale riforma, i compiti e le funzioni connessi al collocamento, all'incontro tra 
domanda e offerta di manodopera ed alle politiche attive del lavoro vengono sinteticamente rac- 
chiusi nella definizione di servizi per l’impiego. I nuovi servizi si caratterizzano per una finalità 
completamente diversa da quella perseguita dal collocamento: da una logica burocratica si passa 
ad una logica di servizio. 


Liberalizzazione della mediazione privata. Il legislatore degli anni novanta non si limita a 
riformare il collocamento pubblico, ma riconosce anche la legittimità della mediazione privata 
nelle procedure di incontro tra domanda ed offerta di manodopera. La legge 29 aprile 1949, n. 
264 affermava la natura di pubblica funzione del collocamento e, in quanto tale, ne affidava la ge- 
stione esclusiva allo Stato, vietando a tutti gli altri soggetti “l’esercizio della mediazione, anche se 
gratuito”. Il riconoscimento della possibilità per i soggetti privati di svolgere funzioni di incontro 
tra domanda ed offerta di lavoro avviene con il D.Lgs. 23 dicembre 1997, n. 469, il quale all’art. 10 
introduce il concetto innovativo per cui alcuni servizi di intermediazione possono essere offerti 
dai soggetti privati autorizzati dallo Stato. Tale processo normativo prosegue con l'approvazione 
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della riforma Biagi (D.Lgs. n. 276/2003), che amplia il novero delle funzioni che possono essere 
esercitate dagli operatori privati. 


Concertazione triangolare. Negli anni novanta si consolidano le pratiche concertative tra Go- 
verno e parti sociali, il cui apice è segnato dal Protocollo del 23 luglio 1993, accordo interconfe- 
derale che introduce la cosiddetta “politica dei redditi” (un articolato insieme di regole e com- 
portamenti che le parti si impegnano a seguire al fine di contenere l'inflazione e, di conseguenza, 
tutelare il reddito dei lavoratori) e definisce la struttura (ed i contenuti) su cui si articola la contrat- 
tazione collettiva ai diversi livelli; la concertazione triangolare prosegue con il Patto per il lavoro 
del 24 settembre 1996 e con il Patto sociale per lo sviluppo e l'occupazione del 22 dicembre 1998. 


Privatizzazione del pubblico impiego. Gli anni novanta sono anche gli anni del compimento 
del progetto, da tempo in cantiere, finalizzato ad omogeneizzare la disciplina del rapporto di la- 
voro dei pubblici dipendenti rispetto le regole applicate agli altri lavoratori (c.d. privatizzazione 
del pubblico impiego). Con l'emanazione del D.Lgs. 3 febbraio 1993, n. 29, il legislatore opera una 
rivoluzione sul piano delle fonti. Il provvedimento modifica l'atto posto alla base del rapporto 
di pubblico impiego, che diventa contratto individuale di lavoro e non più un provvedimento 
unilaterale di nomina da parte della pubblica amministrazione, e restituisce al contratto collettivo 
il ruolo di fonte immediata del rapporto di lavoro. Inoltre, il decreto sancisce l'applicabilità verso 
i dipendenti delle pubbliche amministrazioni del codice civile e delle leggi sul rapporto di lavoro 
subordinato nell'impresa (tra cui lo Statuto dei Lavoratori); infine, prevede il passaggio graduale 
della giurisdizione dal giudice amministrativo al giudice ordinario. 


Internazionalizzazione e Unione europea. L'attività legislativa degli anni novanta è influen- 
zata, in via diretta o indiretta, dall'esigenza di adeguare l'ordinamento nazionale ai vincoli e agli 
obiettivi derivanti dalla partecipazione all'Unione Europea. Nonostante le fonti e le ideologie 
internazionalistiche siano molto presenti nella sua storia, il diritto del lavoro è sempre stato un 
diritto nazionale, resistente più degli altri agli stimoli esterni al suo territorio. L'unificazione dei 
mercati ha influenzato questa impostazione nazionale e statale. La mobilità delle imprese, prima 
ancora che del lavoro, unita al mutuo riconoscimento dei sistemi può aggirare se non espropriare 
la sovranità dei diritti nazionali. L'organizzazione delle varie imprese su base multinazionale 
permette di realizzare veri e propri mercati di lavoro autonomi, modulati secondo le convenien- 
ze sulle varie normative nazionali, legali e contrattuali, e di scegliere fra i sistemi nazionali più 
favorevoli. 


Intermediazione di manodopera e fonti sovranazionali. Il percorso di liberalizzazione del- 
la mediazione privata di manodopera è stato accelerato anche dalle sollecitazioni provenienti 
dall'ordinamento comunitario. Con la nota sentenza Job Centre della Corte di Giustizia Europea 
(11 dicembre 1997), viene dichiarata l'illegittimità del regime italiano di monopolio pubblico delle 
attività di collocamento per incompatibilità con le norme contenute negli artt. 86 e 90 (poi diven- 
tati rispettivamente 82 e 86) del Trattato. Il mutamento ordinamentale che ha interessato il sistema 
di collocamento italiano è accompagnato, oltre che dalla giurisprudenza comunitaria, anche da 
un significativo cambiamento degli indirizzi dell'Organizzazione Internazionale di Lavoro (OIL) 
l'agenzia specializzata ONU che definisce gli standard internazionali minimi dei diritti di base 
di lavoro. In particolare, la Convenzione n. 181, approvata dalla Conferenza generale dell’OIL 
nel corso della sua ottantacinquesima sessione svoltasi a Ginevra il 19 giugno 1997, riconosce “il 
ruolo che può essere svolto dalle agenzie per l’impiego private, ai fini di un buon funzionamento 
del mercato del lavoro”. 


Diritto del lavoro del nuovo millennio. Agli albori del nuovo millennio, la legislazione sulla 
flessibilità trova la sua massima espressione in tre diverse riforme che riscrivono in profondità la 
disciplina del contratto di lavoro a tempo determinato (D.Lgs. 6 settembre 2001, n. 368), la rego- 
lamentazione dell'orario di lavoro (D.Lgs. 8 aprile 2003, n. 66), e le regole di utilizzo dei contratti 
di lavoro flessibili (D.Lgs. 10 settembre 2003, n. 276, meglio noto come “riforma Biagi”). Il tratto 
comune di queste riforme è la ricerca di regole che siano maggiormente funzionali all'esigenza 
delle imprese di modificare i criteri quantitativi e qualitativi di utilizzo della forza lavoro in fun- 
zione dell'andamento dei rispettivi cicli produttivi ed imprenditoriali. In quest'ottica, il D.Lgs. 
n. 368/2001 abbandona la disciplina previgente che configurava come eccezionale l'apposizione 
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di un termine al contratto di lavoro e consente l'utilizzo del contratto a tempo determinato ogni 
volta che il datore di lavoro abbia un'esigenza di carattere “tecnico, organizzativo produttivo”. 
Il D.Lgs. n. 66/2003, seguendo il medesimo tracciato, rivoluziona le norme di organizzazione 
dell'orario di lavoro che può essere modellato in funzione estremamente variegata alle diverse 
realtà produttive e aziendali. Infine, la riforma Biagi, che simboleggia tale tendenza normativa, 
amplia notevolmente le regole di ricorso al lavoro flessibile nella logica di includere all’interno 
della regolazione legislativa tutta una serie di rapporti che, in presenza di norme ritenute ancora 
eccessivamente rigide, restano ai margini del mercato del lavoro sotto forma di lavoro nero o 
irregolare. 


Problema della flessibilità in uscita. La crisi economica e finanziaria che colpisce l'economia 
mondiale, quella europea e di riflesso anche quella italiana nel biennio 2009-2011 rimette al centro 
to, il regime sanzionatorio vigente nel nostro Paese vengono additati dalle istituzioni comunitarie 
come un elemento di rigidità che impedisce l'adozione di politiche di sviluppo. In particolare, 
torna attuale il problema della riforma dell'art. 18 dello Statuto dei lavoratori e, più in generale, 
aumenta la pressione per l'adozione di misure che rendano più semplice la disciplina dei licen- 
ziamenti, individuali e collettivi. Per dare risposta a queste istanze, viene approvato l'art. 8 della 
legge n. 14 settembre 2011, n. 148, il quale assegna ai c.d. contratti di prossimità (contratti collettivi 
di livello territoriale o aziendale) la possibilità di disciplinare, in deroga alla legge, le conseguenze 
del licenziamento illegittimo. Si riconosce quindi, per la prima volta, la possibilità di derogare al 
principio della reintegrazione sul posto di lavoro, ma tale possibilità viene limitata ai casi previsti 
dai contratti di prossimità. Questa innovazione non risolve tuttavia il problema, in quanto l’aper- 
ta ostilità delle organizzazioni sindacali ad attuare l’art. 8 ne vanifica gli obiettivi. Per arrivare a 
un risultato analogo si fa strada la proposta del “contratto unico”: tale idea, declinata in forme 
diverse sul piano dottrinale e parlamentare, prevede la definizione di un contratto di lavoro su- 
bordinato a tutele crescenti, nel quale l'art. 18 si dovrebbe applicare solo dopo un certo periodo 
o, secondo altre proposte, dovrebbe essere alternativo a una soluzione economica della vicenda. 


Riforma Fornero. La crisi economica internazionale ed i suoi pesanti riflessi sull'economia na- 
zionale nel corso del 2012 conducono all'emanazione di una vasta riforma del lavoro (la legge n. 
92/2012, nota come riforma Fornero) che, nelle intenzioni dei suoi estensori, dovrebbe garantire 
un doppio risultato: un'azione di contrasto alle forme di lavoro flessibile o precario e, allo stesso 
tempo, un maggiore dinamismo del mercato del lavoro, da attuarsi grazie a una revisione delle 
regole sui licenziamenti (e del principio, dotato di grande valenza simbolica, della reintegrazione 
sul posto di lavoro). La riforma, nonostante questi obiettivi ambiziosi, è stata accompagnata da 
pochi consensi. Le maggiori critiche si sono concentrate sull’eccessiva complessità delle nuove 
norme, che appesantiscono la gestione dei rapporti di lavoro. Altro problema della riforma è la 
scarsa chiarezza delle soluzioni proposte; molte delle nuove norme — anche quelle sui licenzia- 
menti — si prestano ad interpretazioni difformi, che generano un’incertezza che mette a repenta- 
glio l’obiettivo di modernizzare e rendere più competitivo l'ordinamento lavoristico nazionale. 


Jobs Act. Le diverse problematiche attuative e gli scarsi risultati occupazionali della riforma 
Fornero spingono il legislatore ad intervenire nuovamente con un pacchetto di misure noto come 
Jobs Act. Tale processo prende le mosse da una legge delega (la legge n. 183/2014) che fissa le 
linee guida di un processo di riforma che investe in maniera ampia tutta l'architettura del nostro 
diritto del lavoro. 

La riforma è avviata dall'introduzione del contratto a tutele crescenti (D.Lgs. n. 23/2015) che 
mette al centro il lavoro subordinato a tempo indeterminato, privato però del principio assoluto 
della tutela reale; contestualmente, viene rivista la disciplina dei trattamenti di disoccupazione 
(D.Lgs. n. 22/2015), per dare supporto anche a quei lavoratori subordinati, nel settore privato, che 
vantano periodi di attività segmentata. 

Con il terzo decreto attuativo (D.Lgs. n. 81/2015) viene elaborato un testo unico sul lavoro flessi- 
bile ed è avviato un riordino della disciplina delle collaborazioni, mediante la cancellazione del 
lavoro a progetto e l'introduzione di criteri più stringenti per combattere gli abusi. Per facilitare la 
gestione del personale, inoltre, viene riformata la disciplina delle mansioni (con la possibilità del 
datore di lavoro anche di “demansionare” entro alcuni limiti). 


Manuale di diritto del lavoro Legislazione della flessibilità 


14 1. Evoluzione storica del diritto del lavoro 


Un altro decreto attuativo (D.Lgs. n. 80/2015) rivede la disciplina di permessi e congedi, che 
dovrebbero essere più flessibili e favorire una maggiore conciliazione tra lavoro ed esigenze per- 
sonali. 

Con il D.Lgs. n. 148/2015 sono riviste in profondità le regole sugli ammortizzatori sociali in co- 
stanza di rapporto. La cassa integrazione diventa più costosa per chi ne fa ricorso e vengono 
limitati i periodi di fruizione, perché un aiuto temporaneo non può diventare cronico. 

Con il D.Lgs. n. 151/2015 gli adempimenti sposano sempre più la telematica, nella speranza che il 
veicolo e il contenuto costituiscano una semplificazione, e viene modernizzato l'art. 4 dello Statu- 
to sui dei lavoratori in tema di controlli a distanza; con il D.Lgs. n. 149/2015 viene razionalizzata 
l’attività ispettiva. Infine, il processo di riforma vede una riorganizzazione completa della rete 
per le politiche attive e dei servizi per l’impiego (D.Lgs. n. 150/2015), alla ricerca di una maggiore 
efficacia complessiva del sistema. 


Decreto Dignità. Il D.L. del 12 luglio 2018, n. 87, convertito dalla legge n. 96/2018 (cd. Decreto 
Dignità) restringe in maniera significativa lo spazio per l'utilizzo del lavoro flessibile, introducen- 
do numerose novità in materia di contratti a termine e sulla somministrazione di lavoro. 

Il Decreto Dignità, poi, modifica le norme in tema di indennità dovuta al datore di lavoro in caso 
di licenziamento illegittimo, elevandone l'importo minimo stabilito dal Jobs Act. 

In materia di delocalizzazione il Decreto Dignità prevede, per le aziende che hanno ricevuto aiuti 
di Stato e delocalizzano fuori dal territorio dell'Unione Europea prima di 5 anni, il pagamento di 
una sanzione amministrativa da 2 a 4 volte l'importo del beneficio ricevuto. 
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PX Diritto internazionale 


Fonti del diritto. Nel nostro ordinamento l’espressione “fonte del diritto” assume due significati 
differenti. Con una prima accezione del termine (fonti di produzione) si indicano tutti gli atti che con- 
tengono norme giuridiche, approvati dagli organi competenti, secondo le procedure previste dalla 
Costituzione, dai Trattati internazionali sottoscritti dal nostro Paese e dagli organismi comunitari. 
Con una seconda accezione del termine (fonti di cognizione) si indicano documenti formali e 
pubblicazioni ufficiali attraverso i quali il testo delle norme giuridiche viene portato a conoscen- 
za del cittadino (Gazzetta Ufficiale, Bollettini Ufficiali Regionali). In questa sede esaminiamo le 
fonti di produzione del diritto del lavoro, cioè le fonti che concorrono a determinare le norme che 
disciplinano la materia. 


Ordinamento internazionale. Il diritto internazionale costituisce una fonte del diritto del lavo- 
ro, in via diretta ed indiretta. Sotto il primo profilo, l'art. 10 della Costituzione dispone che l’or- 
dinamento giuridico si conforma alle norme di diritto internazionale generalmente riconosciute. 
In attuazione di questo principio, le norme internazionali d'origine consuetudinaria sono fonti 
dirette del diritto del lavoro. 

Sono invece considerate fonti di tipo indiretto le norme internazionali scaturite da patti stipulati tra 
i diversi soggetti (vale a dire i trattati). Ciò si desume dal fatto che per entrare a far parte dell’ordi- 
namento giuridico italiano esse debbono venir ratificate con una legge dello Stato. Inoltre, affinché 
diventino applicabili e vincolanti per i singoli individui, ad esse deve essere data esecuzione; nor- 
malmente tale tipo di provvedimento è contenuto nella stessa legge che ne autorizza la ratifica. 

Tra i principali trattati internazionali ricordiamo la Carta internazionale del lavoro (Versailles 
1919), aggiornata dalla dichiarazione di Filadelfia del 1944, e la Carta Sociale europea sottoscritta 
a Torino nel 1961 dai Paesi membri del Consiglio d'Europa (i criteri minimi applicativi della Carta 
sono stati riprodotti nel Codice europeo di sicurezza sociale del 1964). 


Convenzioni OIL. Tra le fonti indirette del diritto del lavoro vanno incluse le convenzioni 
dell’OIL (Organizzazione Internazionale del Lavoro). L'organizzazione è stata fondata nel 1919, 
col Trattato di Versailles che ha istituito la Lega delle Nazioni e si è trasformata in agenzia specia- 
lizzata ONU nel 1946. Essa persegue la finalità di promuovere i principi di giustizia sociale ed i 
diritti dell'essere umano sul lavoro. I principi cui si ispira sono la libertà di associazione, il diritto 
di organizzarsi, l'abolizione del lavoro forzato, l'uguaglianza dell'occasione e del trattamento 
che regola l’intero rapporto di lavoro. Oltre alle funzioni richiamate, fornisce assistenza tecnica 
nei campi della formazione e riqualificazione professionale, della politica dell'occupazione, della 
gestione del lavoro, del diritto del lavoro e delle relazioni industriali, delle condizioni di lavoro, 
della cooperazione, della previdenza sociale, della sicurezza e salute sul lavoro. Ha una struttura 
tripartita, che non comprende solo i singoli Governi ma include anche le associazioni sindacali e 
datoriali. Al fine dell’ottenimento della necessaria effettività e cogenza, le convenzioni generate 
nell’ambito di tale organizzazione necessitano di un intervento legislativo ad hoc nello Stato che le 
ratifica (art. 19 Carta Costitutiva dell’OIL). 


Manuale di diritto del lavoro Diritto internazionale 


16 2. Fonti del diritto del lavoro 


DMI Diritto comunitario 


Fonti primarie. Fonti di primo grado dell'ordinamento giuridico comunitario sono da conside- 
rare il Trattato istitutivo della Comunità Economica europea (CEE) ora Unione europea (UE), e gli 
accordi della Comunità con Stati terzi. 

Le norme contenute in tali fonti non possono essere disattese da atti difformi emanati dalle isti- 
tuzioni comunitarie. 


Trattato istitutivo della CEE. Il 25 marzo 1957 è stato firmato a Roma il Trattato istitutivo della 
CEE; l'accordo è stato ratificato dall'Italia con legge 23 dicembre 1986, n. 909. Tale intesa prevede 
la creazione di un mercato comune fra i sei Paesi fondatori (inclusa l’Italia), aperto alla libera 
circolazione dei capitali, dei servizi e dei lavoratori. Superata questa impostazione iniziale di tipo 
economico, negli ultimi 20 anni il Trattato ha subito radicali modifiche, sia nella struttura sia negli 
obiettivi. Nel tempo è notevolmente cresciuta l’importanza accordata ai temi dell'occupazione, 
della flessibilità del lavoro, della parità tra lavoratori e lavoratrici, della salute e sicurezza del 
lavoratore, della partecipazione sindacale all'impresa. Con tale opera di ampliamento dell'attività 
comunitaria si è venuta col tempo a colmare la carenza di temi sociali che caratterizzava i primi 
decenni dell'attività della Comunità, volta com'era alla qualificazione e omogeneizzazione della 
sola attività economica degli Stati aderenti. 


Trattato di Maastricht. Con la firma del Trattato di Maastricht sull'Unione Europea del 7 feb- 
braio 1992 e con l'Accordo sulla politica sociale allegato (APS) si realizza un vero e proprio muta- 
mento dell'indirizzo europeo. Con il primo, si trasforma la CEE in Unione Europea, realizzando 
l'allargamento dell'indirizzo e delle competenze sociali; con il secondo si individua il Consiglio 
dei Ministri dei singoli Paesi dell’Unione quale luogo deputato alle decisioni su alcune delle que- 
stioni di natura sociale. Queste innovazioni producono il superamento della regola che governa- 
va sino ad allora l'approvazione dei provvedimenti (l’unanimità assembleare), che viene sostitu- 
ita dalla regola della maggioranza dei consensi necessari. Tale nuova modalità di adozione delle 
determinazioni e degli indirizzi europei velocizza notevolmente il processo di formazione delle 
norme; inoltre, tramite il perseguimento e l'attuazione della politica sociale comunitaria, aumenta 
l’importanza di tutte le parti sociali coinvolte che svolgono importanti funzioni (ad esempio, no- 
tevole importanza riveste l’attività di raccordo ai processi di armonizzazione europea svolta dalle 
associazioni sindacali). La crescente importanza dei temi sociali rafforza il ruolo della contratta- 
zione collettiva comunitaria che acquista valenza primaria nei complicati processi di normazione 
europea. 


Trattato di Amsterdam. Il Trattato di Amsterdam, firmato il 2 ottobre 1997 ed entrato in vigore 
il 1° maggio 1999, incorpora l'Accordo nel Trattato originario. Il Trattato costituisce un vero e 
proprio punto di svolta nella evoluzione sociale e lavoristica dell'ordinamento comunitario; esso 
dedica un intero Titolo, l'ottavo, alle tematiche occupazionali (artt. 125-130). L'art. 125 prescrive 
che tutti gli Stati membri elaborino una serie di strategie coordinate per lo sviluppo occupaziona- 
le e per la promozione di forza lavoro professionalmente qualificata, in modo da consentirne una 
più efficace adattabilità. L'art. 128 prevede un processo di coordinamento tra gli Stati dell’Unione 
e precisa quali devono essere gli interventi da svolgere annualmente a livello comunitario. La 
norma individua gli strumenti del coordinamento nella relazione congiunta, negli orientamenti 
in materia di occupazione o, eventualmente, nelle raccomandazioni agli Stati membri. Ciascun 
Paese deve poi trasmettere al Consiglio e alla Commissione una relazione annuale sulle princi- 
pali misure adottate per l'attuazione della propria politica occupazionale (NAP, Piano d'Azione 
Nazionale) e il Consiglio procede annualmente all'esame delle strategie sulla base delle suddette 
relazioni, sentito il parere del Comitato per l'occupazione (istituito dall'art. 130). Lo stesso Con- 
siglio, se lo ritiene opportuno, previa consultazione della Commissione, può rivolgere specifiche 
raccomandazioni agli Stati membri ed è tenuto ad elaborare una relazione annuale sullo stato 
dell'occupazione. L'art. 129 attribuisce sempre al Consiglio la facoltà di adottare misure di incen- 
tivazione finalizzate alla promozione della cooperazione tra gli Stati membri e a supportare i loro 
interventi attraverso molteplici iniziative dirette a fornire analisi comparative, diffusione di buone 
prassi, scambi di informazioni. L'art. 130, infine, prevede l'istituzione di un Comitato per l’occupa- 
zione a carattere consultivo con la finalità di favorire il coordinamento tra gli Stati membri, il che 
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ha il compito di monitorare la situazione occupazionale e le strategie d'intervento e di formulare 
pareri e contribuire alla preparazione dei lavori del Consiglio. 


Costituzione europea. Il percorso di rafforzamento delle istituzioni comunitarie si completa 
con il Trattato di Nizza del 26 febbraio 2001, ratificato dall'Italia con legge 11 maggio 2002, n. 102, 
e con il Trattato che adotta una Costituzione europea, sottoscritto a Roma il 29 ottobre 2004 dai 
rappresentanti dei 25 Stati dell'UE. La nuova costituzione doveva entrare in vigore il 1 novembre 
2006, ma a causa delle difficoltà incontrate in alcuni stati la data della sua effettiva entrata in vigo- 
re è stata posticipata. Con la Carta europea si vogliono imprimere alla realtà sovranazionale non 
solo regole positive, ma anche valori e principi comuni che dovranno informare tutti imeccanismi 
di produzione ed applicazione normativa. 


Regolamenti e Direttive. Gli atti costituenti l’attività legislativa, che l'UE svolge grazie ai pro- 
pri organi, si concretizzano nelle fonti del diritto comunitario derivato, da distinguere in fonti 
vincolanti e fonti non vincolanti. Rientrano tra le fonti vincolanti i Regolamenti, le Direttive e le 
Decisioni. I Regolamenti costituiscono provvedimento legislativo di portata generale, ad efficacia 
vincolante per gli Stati Membri. Con questo strumento si generano dei diritti di tipo soggettivo 
ed immediatamente operativi nella sfera giuridica dei singoli destinatari in quanto prevalenti nei 
confronti delle leggi nazionali; in caso di conflitto tra norma nazionale e Regolamento, questo 
ultimo prevale in forza della necessaria disapplicazione della norma interna. Le Direttive costi- 
tuiscono invece indirizzi comunitari vincolanti non per i singoli cittadini dell’Unione, ma per gli 
Stati membri, i quali sono tenuti a tramutarle in atti dotati di efficacia cogente, ma sono liberi di 
scegliere, in ordine alla realizzazione della finalità indicata, il concreto modo di attuazione con- 
formemente ai propri sistemi giuridici. Ai sensi dell'art. 249, comma 3, del Trattato Istitutivo della 
Comunità, “La direttiva vincola lo Stato membro cui è rivolta per quanto riguarda il risultato da 
raggiungere, salva restando la competenza degli organi nazionali in merito alla forma e ai mezzi”. 
Da evidenziare il fatto che, per effetto di una costante giurisprudenza della Corte di Giustizia 
dell'UE e della Corte Costituzionale, in alcuni casi le Direttive sono direttamente vincolanti, al 
pari dei Regolamenti, anche nei confronti dei singoli cittadini (e quindi non necessitano di un atto 
applicativo). La Corte di Giustizia europea ritiene che le Direttive abbiano efficacia immediata in 
presenza di determinate condizioni. In primo luogo, le disposizioni della Direttiva devono essere 
chiare e precise nella determinazione dei diritti in capo ai soggetti. In secondo luogo, le disposi- 
zioni devono essere suscettibili di applicazione immediata, senza che la rivendicazione dei diritti 
da parte dei soggetti sia vincolata ad obblighi o condizioni. Inoltre, il legislatore nazionale non 
deve avere margini di manovra riguardo al contenuto. Infine, deve essere scaduto il termine di 
recepimento della Direttiva. La Corte Costituzionale si è conformata alla giurisprudenza della 
Corte di Giustizia, riconoscendo che l'efficacia delle direttive deve essere valutata “con riguardo 
non solo alla forma, ma anche alla sostanza dell’atto ed alla sua funzione nel sistema del Trattato 
e pertanto anche le direttive possono contenere disposizioni precettive idonee a produrre effetti 
diretti nei rapporti tra gli Stati membri destinatari ed i soggetti privati” (Corte Cost., sentenza 22 
luglio 1976, n. 182); in una successiva pronuncia la Corte ha fatto proprie le condizioni individua- 
te dalla Corte di Giustizia per qualificare l'immediata applicabilità delle Direttive (Sentenza Corte 
Cost. 18 aprile 1991, n. 168). 

La Decisione, infine, è un atto obbligatorio in tutti i suoi elementi e direttamente applicabile per i 
destinatari da essa designati (persone fisiche o giuridiche degli Stati membri). 

Fonti non vincolanti dell'UE. Rientrano tra le fonti non vincolanti la Raccomandazione e il Parere. 
La Raccomandazione, emanata dal Consiglio o dalla Commissione, rappresenta un'indicazione 
per gli Stati membri che sono invitati ad adeguare i loro schemi normativi ad un modello pre- 
disposto a livello europeo. Il Parere invece esprime la posizione delle istituzioni comunitarie in 
merito ad una specifica questione. 


DEN Costituzione 


Principi costituzionali. Il ruolo centrale assegnato dalla Costituzione al lavoro emerge dal fatto 
che questo è posto come valore di base dell'ordinamento nazionale (art. 1). La Carta costituziona- 
le, nel momento in cui afferma che l’Italia è una Repubblica democratica fondata sul lavoro, san- 
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cisce l’importanza centrale del lavoro nel nostro ordinamento. Il lavoro viene configurato come 
vero e proprio diritto sociale, in quanto costituisce la fonte del sostentamento per l'individuo e 
lo strumento tramite il quale il singolo afferma la sua indipendenza e sviluppa la sua persona. 


Diritto al lavoro. L’art. 4, comma 1, della Costituzione riconosce ad ogni cittadino il diritto al 
lavoro. La norma deve essere letta in connessione con l’art. 3, comma 2, che stabilisce il principio 
dell'uguaglianza sostanziale e va intesa come obiettivo da raggiungere mediante l'impegno e 
l'utilizzo di tutti gli organi operanti in seno allo Stato repubblicano. Peraltro, pur non essendo 
assimilabile ad un diritto soggettivo, il diritto al lavoro mantiene la fondamentale valenza di para- 
metro costituzionale e qualitativo del buon andamento dell'attività generale della politica di Go- 
verno è stata oggetto di letture differenziate nel corso degli ultimi decenni. Nell'immediato dopo- 
guerra, l'art. 4 della Costituzione è stato inteso come diritto ad un posto di lavoro. Secondo questa 
impostazione, la finalità costituzionale poteva essere soddisfatta solo mediante criteri e procedure 
vincolistiche che, in quanto tali, potevano essere definite e realizzate solo dallo Stato (in tale ottica, 
fu istituito il sistema di collocamento pubblico esclusivo). Attualmente, il diritto costituzionale al 
lavoro non viene più inteso come diritto ad un posto di lavoro, ma come diritto alla realizzazione 
da parte dello Stato di tutte le condizioni utili per agevolare l'ingresso nel mercato del lavoro (ad 
esempio attraverso la rateizzazione di un efficiente sistema di servizi per l’impiego). 


Libertà sindacale. La Costituzione assegna, all’interno del Titolo III dedicato ai rapporti econo- 
mici, una forte tutela alla libertà sindacale, intesa sia in chiave individuale che in chiave collettiva. 
L'insieme dei principi costituzionali configura, sul piano individuale, la libertà sindacale come 
libertà di esercitare o meno i diritti sindacali anche all’interno degli stabilimenti di produzione e 
di aderire o meno ad organizzazioni sindacali. Sul piano collettivo, la libertà sindacale viene con- 
figurata come libertà di costituire anche più di un sindacato per una medesima categoria e come 
divieto di ingerenza dello Stato nella struttura dei sindacati. 


Natura delle organizzazioni sindacali. L'art. 39 afferma che il sindacato è una libera organiz- 
zazione alla quale non può essere imposto alcun obbligo, fatta salva l'eventuale registrazione ne- 
cessaria per l'ottenimento della personalità giuridica e la capacità di stipulare accordi con valenza 
erga omnes (facoltà questa mai esercitata dalle organizzazioni sindacali, che pertanto risultano 
costituite come associazioni non riconosciute ai sensi degli artt. 36 e ss. del codice civile). 


Diritto di sciopero. L'art. 40 sancisce il diritto di sciopero, inteso come astensione dal lavoro 
per la tutela di un interesse professionale, anche indiretto. Il riconoscimento costituzionale dello 
sciopero come diritto non è illimitato; la Carta, infatti, afferma che il diritto può essere esercitato 
nell’ambito delle leggi che ne regolano l'esercizio (si veda in proposito la legge 12 giugno 1990, n. 
46, come modificata dalla legge 11 aprile 2000, n. 83, che disciplina l'esercizio del diritto di scio- 
pero nell’ambito dei servizi pubblici essenziali). Lo sciopero è configurato dalla norma costituzio- 
nale come un diritto soggettivo collettivo e potestativo, attribuito al singolo al fine di promuovere 
un interesse collettivo e unilateralmente determinabile ed azionabile anche contro il parere con- 
trario del datore di lavoro. La fattispecie del diritto di sciopero è costituita, nella sua fase genetica, 
da un atto compiuto collettivamente dai lavoratori nel momento della deliberazione e, nella sua 
fase d’attuazione, da un atto individuale di ciascun lavoratore che vi aderisce. 


Tutela del lavoro. L'art. 35, comma 1, conferma che la tutela del lavoro assume per lo Stato re- 
pubblicano valenza primaria (l'articolo definisce la tutela del lavoro come compito fondamentale 
della Repubblica). 


Previdenza e assistenza sociale. L'art. 38 configura il diritto al mantenimento e all'assistenza 
sociale per i lavoratori inabili al lavoro. Inoltre, il secondo comma riconosce a tutti i lavoratori il 
diritto che siano assicurati mezzi adeguati alle loro esigenze di vita in caso di infortunio, malattia, 
invalidità e vecchiaia, disoccupazione involontaria. Da queste norme discende l'obbligo per lo 
Stato, esplicitato dal successivo comma 4, di creare e sviluppare un sistema di previdenza sociale 
in grado di supportare i lavoratori nei momenti patologici della propria attività lavorativa. 


Tutela per la donna lavoratrice e per i minori. L'art. 37 sancisce il principio di tutela delle 
lavoratrici, in ottica di tutela della donna e della sua condizione familiare. 
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Retribuzione, ferie e riposi. L'art. 36 sancisce il diritto del lavoratore ad una retribuzione pro- 
porzionata alla quantità e qualità del suo lavoro, che sia in ogni caso sufficiente ad assicurare a 
sé e alla sua famiglia un'esistenza libera e dignitosa. Questa previsione ha svolto un ruolo fon- 
damentale di garanzia della proporzionalità e correttezza degli emolumenti erogati ai lavoratori; 
sulla base dell'art. 36 la giurisprudenza ha individuato nelle retribuzioni stabilite dalla contrat- 
tazione collettiva il trattamento minimo inderogabile che deve essere riconosciuto ai lavoratori, 
anche nel caso in cui ad essi non si applichi alcun contratto collettivo. La stessa norma prevede 
che la durata massima della giornata lavorativa deve essere prevista dalla legge e che il lavoratore 
ha diritto al riposo settimanale e alle ferie annuali retribuite e non può rinunciarvi. 


Libertà dell'iniziativa privata. L'art. 41 sancisce la libertà dell’iniziativa economica privata, 
vietandone però lo svolgimento in contrasto con l'utilità sociale o in modo da cagionare danno 
alla sicurezza, alla libertà ed alla dignità umana. La collocazione della norma all’interno del testo 
costituzionale non è casuale e anzi la sua stretta vicinanza alle norme sul lavoro testimonia il 
tentativo della Carta costituzionale di individuare un nuovo e diverso equilibrio fra i due fattori 
della produzione economica intesa in senso classico, il capitale e il lavoro. Questa vicinanza è da 
intendere come invito alle ragioni del capitale e del lavoro a trovare un momento di riflessione e 
costante dialettica comune, teso da un lato al positivo e necessario sviluppo economico e dall'altro 
al miglioramento delle condizioni generali dei lavoratori impiegati. 


Giurisprudenza costituzionale. Per l'attuazione dei principi enunciati dalla Costituzione in 
materia di lavoro un ruolo significativo è svolto dalla Corte Costituzionale, da sempre rivolta ad 
assicurare l'adeguamento delle norme di legge ai principi costituzionali. Le pronunce della Corte 
non sono fonti di diritto in senso formale, ma assumono una rilevanza normativa in quanto orien- 
tano l’interpretazione delle leggi in senso costituzionalmente conforme. 


PW Legge ordinaria 


Legge statale. Nell'ordinamento giuridico italiano, la legge è annoverata quale fonte del diritto 
per eccellenza, subordinata soltanto alle norme internazionali e ovviamente alla Costituzione per 
grado gerarchico. 

La legge formale «ordinaria» dello Stato è l'atto approvato da entrambe le Camere del Parlamento 
ai sensi degli artt. 70 e 72 della Costituzione; in quanto tale, essa può essere definita come un atto 
su procedimento, ossia il risultato finale derivato da una serie di atti formali precedenti previsti 
tassativamente dai regolamenti parlamentari. Essa è, inoltre, da considerare quale espressione del 
«potere» e «funzione» legislativa, il cui esercizio, viene, testualmente dall'art. 70 Cost., attribuito 
collettivamente alle due Camere. Il valore tipico della legge è la sua supremazia nei confronti 
di tutti gli altri atti giuridici. Tale peculiare caratteristica rende la legge in grado di modificare o 
abrogare, sempre nell’ambito della sua competenza, qualsiasi disposizione vigente, e le consente 
di resistere all’abrogazione e alla modificazione da parte di fonti ad essa subordinate. Pur essendo 
la fonte del diritto primaria, la legge deve rispettare i contenuti, i vincoli ed i principi individuati 
nella Costituzione. Al fine di verificare il rispetto delle norme costituzionali, la legge è soggetta al 
controllo di legittimità da parte della Corte Costituzionale. 


Riserva di legge. La legislazione ordinaria è soggetta ad alcuni limiti; fra i più importanti si 
annoverano la riserva di legge ed il principio di legalità. Con la riserva di legge la nostra Costitu- 
zione e le altre norme costituzionali attribuiscono la disciplina di una certa materia alla sola legge 
ed agli atti ad essa equiparati, sottraendola alla disponibilità di atti subordinati. In questi casi il 
legislatore non può consentire che fonti di rango secondario, cioè essenzialmente i regolamenti 
dell'Esecutivo, disciplinino determinate materie, se non limitatamente, e deve regolamentare in- 
teramente i settori oggetto della riserva, così da limitare la discrezionalità delle autorità ammini- 
strative e giurisdizionali chiamate ad attuare il dettato legislativo. 


Potestà legislativa esclusiva. A seguito della riforma del Titolo V, l'art. 117 della Costituzione 
non contempla più, come la precedente formulazione, la competenza legislativa generale dello 
Stato. Nel testo vigente lo Stato ha potestà legislativa esclusiva solo rispetto a materie tassativa- 
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mente elencate, oggetto di protezione costituzionale o comunitaria particolarmente intensa. Per i 
profili di interesse del diritto del lavoro sono oggetto di potestà esclusiva dello Stato le seguenti 
materie: 


BM tutela della concorrenza; perequazione delle risorse finanziarie; determinazione dei livelli es- 
senziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali che devono essere garantiti su tutto 
il territorio nazionale; funzioni fondamentali di Comuni, Province e Città metropolitane; ordi- 
namento civile (nozione in cui rientra anche la definizione degli obblighi reciproci scaturenti 
dal contratto di lavoro, compresi quelli inerenti l'igiene, la salute e la sicurezza sul lavoro); 
ammortizzatori sociali; previdenza sociale; immigrazione. 


Principio di legalità. Alla luce di tale principio, i poteri pubblici possono esercitare determinate 
competenze unicamente se queste ultime sono conferite esplicitamente da una norma di legge. 


Irretroattività. Un aspetto importante che caratterizza la legge ordinaria è la sua irretroattività. 
Come recita l'art. 11, comma 1, delle disp. prel. c.c., «la legge non dispone che per l'avvenire: essa 
non ha effetto retroattivo». Si tratta di una disposizione di rango primario che, pertanto, potrà es- 
sere derogata o abrogata da altre norme di legge; tuttavia tale principio in materia penale assurge 
a rango costituzionale alla luce di quanto disposto ex art. 25 Cost. 


Atti aventi forza di legge. Accanto alla legge in senso formale, il nostro ordinamento contem- 
pla altre fonti che, pur avendo natura diversa, hanno una forza normativa di carattere legislativo, 
a prescindere dagli organi da cui promanano e quale che sia il loro procedimento formativo. 
Fanno parte di questa categoria gli atti aventi forza di legge del Governo: decreti legge e decreti 
legislativi. I decreti legge sono adottati dall’Esecutivo per far fronte a casi straordinari di necessità 
ed urgenza mediante provvedimenti provvisori che dovranno essere necessariamente convertiti 
in legge entro 60 giorni, pena la perdita della loro efficacia sin dall'inizio. Con i decreti delegati, 
invece, il Parlamento delega la propria funzione legislativa al Governo a condizione che ciò av- 
venga con legge e rispettando alcune condizioni precise. 


PIT Legge regionale 


Legge regionale e mercato del lavoro. La forza di legge è conferita dalla Costituzione non 
solo agli atti deliberati dai due rami del Parlamento. Dispongono di forza analoga gli atti deli- 
berati dagli altri organi ai quali è attribuita dalla Costituzione la funzione legislativa (vale a dire 
Consigli regionali e Consigli provinciali di Trento e Bolzano, secondo il procedimento previsto 
negli artt. 70 e seguenti Cost.), dai regolamenti parlamentari, dagli Statuti regionali e dai regola- 
menti dei Consigli regionali e provinciali. L'unica differenza tra la legge statale e le leggi regionali 
concerne la differente efficacia territoriale (queste ultime dispiegano la propria efficacia solo entro 
il territorio di riferimento) e il diverso ambito materiale entro cui esse possono intervenire (il ri- 
parto di potestà legislativa è disciplinato dagli artt. 117 e 118 Cost., che individuano le materie di 
competenza della legge statale e della legge regionale). 

La potestà legislativa in materia di organizzazione del mercato del lavoro è disciplinata a livello 
costituzionale dall’art. 117 Cost., come modificato dalla legge costituzionale n. 3 del 2001 (c.d. 
riforma del Titolo V). Tale riforma ha ridisegnato la Repubblica come ordinamento nel quale lo 
Stato, le Regioni e gli enti locali sono componenti con pari dignità istituzionale. In coerenza con 
la nuova posizione istituzionale riconosciuta agli enti territoriali, la riforma ha modificato anche 
l'ambito della potestà legislativa del Parlamento, sia in ordine alle materie di competenza (sono 
cresciute notevolmente le materie devolute alla competenza legislativa delle Regioni), sia in or- 
dine ai metodi della legislazione (è stata ampliata la portata della potestà legislativa concorrente 
delle Regioni, che sulla base delle precedenti norme costituzionali aveva assunto una funzione 
essenzialmente attuativa della legge statale). 


Potestà legislativa concorrente. La potestà legislativa concorrente tra Stato e Regioni compor- 
ta, su una medesima materia, la presenza di due fonti diverse sia per provenienza (legge statale 
e legge regionale) sia per contenuti. La legge statale deve limitarsi a individuare i criteri direttivi 
ed i principi fondamentali della materia (secondo giurisprudenza costante della Corte Costituzio- 
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nale, ove su una certa materia tali principi non siano fissati espressamente, questi possono essere 
desunti dalla legislazione statale vigente preesistente). La legge regionale può procedere invece 
alla disciplina organica e completa di quella materia, con il solo vincolo del rispetto dei principi e 
criteri direttivi fissati, direttamente o indirettamente, dalla legislazione statale. 


Materie di competenza legislativa concorrente. L'art. 117, 3° comma, individua le materie 
nelle quali Stato e Regioni hanno una competenza legislativa concorrente. Per i profili di interesse 
del diritto del lavoro, sono oggetto di potestà concorrente tra lo Stato (che deve limitarsi a definire 
i principi generali della materia) e le Regioni (che possono disciplinare compiutamente la materia, 
con il solo vincolo del rispetto dei principi generali dettati dalla legge statale) le seguenti materie: 


BM tutela e sicurezza del lavoro (nozione che, in via interpretativa, viene riferita all’organizza- 
zione del mercato del lavoro); collocamento e servizi per l’impiego (servizi di informazione, 
orientamento, promozione dell'incontro tra domanda e offerta di lavoro e di mediazione tra 
domanda e offerta); politiche attive del lavoro (programmazione e coordinamento di iniziative 
volte ad incrementare l’incontro tra domanda e offerta di lavoro, incentivi alle assunzioni di 
soggetti appartenenti a fasce deboli o svantaggiate, sostegni alla nuova imprenditoria giovani- 
le e femminile, lavori socialmente utili, politiche per l'inserimento al lavoro di soggetti disabili 
o svantaggiati, tirocini formativi e di orientamento); previdenza complementare e integrativa 
(considerata l'ampiezza delle fonti nazionali ed internazionali che disciplinano la materia, la 
competenza concorrente viene considerata limitata al sostegno finanziario, organizzativo ed 
amministrativo di eventuali fondi a dimensione regionale); tutela della salute (ad esempio 
adozione di misure promozionali e volontarie che, senza introdurre obblighi precettivi, siano 
finalizzate ad innalzare gli standard di salute, igiene e sicurezza sui luoghi di lavoro). 


Tutela e sicurezza del lavoro. La dottrina ha subito evidenziato la scarsa chiarezza della no- 
zione di “tutela e sicurezza del lavoro”, con ricostruzioni a volte contrastanti. Una parte della 
dottrina ha tentato di assegnare all'espressione «tutela e sicurezza del lavoro» un significato coin- 
cidente con quello di «ordinamento giuslavoristico»; un'altra parte della dottrina, maggioritaria, 
ha dato una lettura meno estensiva, alla stregua della quale «tutela e sicurezza» vanno lette in 
raccordo con la visione di competenza esclusiva dello Stato in materia di «ordinamento civile» 
ai sensi dell'art. 117, comma 2. Secondo questa ricostruzione, avallata anche dalla Corte Costitu- 
zionale con la sentenza n. 50 del 2005, resta di competenza esclusiva della legge statale la defini- 
zione delle linee ordinamentali del rapporto di lavoro (diritti e doveri delle parti, contratto, ecc.), 
mentre rientra nell’ambito della competenza concorrente la disciplina del “mercato del lavoro” 
(servizi per l’impiego, politiche attive del lavoro, incontro tra domanda ed offerta di manodopera, 
ecc.). In ogni caso, anche nelle materie di competenza concorrente, lo Stato mantiene la potestà 
legislativa in tema di «determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti 
civili e sociali da garantire su tutto il territorio nazionale». 


Materie di competenza legislativa esclusiva delle Regioni. È attribuita alla potestà legisla- 
tiva esclusiva delle Regioni la disciplina di tutte le materie (art. 117, comma 4) diverse da quelle 
attribuite espressamente dall'art. 117 alla competenza esclusiva dello Stato oppure alla compe- 
tenza concorrente Stato-Regioni; in tal modo, la potestà legislativa delle Regioni acquista una 
portata generale molto ampia. L'innovazione è stata evidenziata dalla Corte Costituzionale, con 
la sentenza n. 282 del 26 giugno 2002; la pronuncia ha affermato che, con la riforma del Titolo V, 
l'individuazione della competenza legislativa regionale discende non già da uno specifico titolo 
costituzionale di legittimazione dell'intervento quanto, al contrario, dall'indagine sull'esistenza 
di riserve, esclusive o parziali, di competenza legislativa statale. Va peraltro considerato che l’am- 
piezza di questa attribuzione di competenza è stemperata dal fatto che tra le materie attribuite 
alla potestà legislativa esclusiva delle Stato vi sono ambiti materiali molto ampi (ad esempio 
ordinamento civile, definizione dei livelli minimi delle prestazioni concernenti i diritti civili e 
sociali, ecc.) che di fatto restringono l’area di intervento della legislazione esclusiva regionale. 
Per i profili che interessano il diritto del lavoro, può essere considerata di competenza legislativa 
esclusiva delle Regioni la materia della formazione professionale. Tale materia rappresenta infatti 
un settore espressamente escluso dalla competenza concorrente (Stato-Regioni) e da quella statale 
esclusiva. Va detto tuttavia che, quando la legge debba disciplinare istituti in cui sono presenti, 
contemporaneamente, aspetti riconducibili a più materie, diverse dalla sola formazione profes- 
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sionale, le Regioni non possono rivendicare la propria potestà esclusiva, ma devono ricercare un 
bilanciamento tra i diversi livelli istituzionali coinvolti (cfr. Corte Cost., sent. 28 gennaio 2005, n. 
50). Così, ad esempio, la disciplina del contratto di apprendistato coinvolge materie riconducibili 
alla potestà esclusiva dello Stato (l'ordinamento civile), alla potestà concorrente (le politiche atti- 
ve del lavoro) ed alla potestà esclusiva (la formazione professionale). 


PA Contrattazione collettiva 


Contratto collettivo. La contrattazione collettiva può essere definita come un processo di nego- 
ziazione tra i datori di lavoro e le loro associazioni, da un lato, e le organizzazioni dei lavoratori 
dall'altro, teso alla regolamentazione degli interessi delle parti rispetto alla materia dei rapporti 
individuali di lavoro e delle loro dinamiche. 

Mediante il contratto collettivo le organizzazioni dei lavoratori e dei datori di lavoro disciplinano 
in modo uniforme in un determinato settore d'attività i rapporti di lavoro, definendo altresì le 
linee guida dei contratti ancora da stipulare. Il contratto collettivo scaturisce dalla contrattazione 
svolta a vari livelli, individuati dalle parti contraenti, corrispondenti ai livelli in cui si struttura 
l’organizzazione sindacale (confederazioni, federazioni ed organizzazioni territoriali). 


Accordi interconfederali. Gli accordi interconfederali sono il risultato finale della contrattazio- 
ne collettiva operata dalle confederazioni sindacali dei lavoratori e dei datori di lavoro. Tali accor- 
di producono una normativa comune ai diversi settori economici d'attività (commercio, industria 
etc.) e hanno la finalità di regolamentare le scelte economiche del sistema e disciplinare in modo 
uniforme alcuni standard minimi di trattamento dei lavoratori. Per quel che riguarda la durata, 
gli accordi di questo tipo non contengono un periodo determinato in quanto vengono stipulati 
senza regole specifiche di periodicità. 


Parte normativa del contratto collettivo. Il contratto collettivo si suddivide in una parte 
normativa ed in una obbligatoria. Le clausole normative costituiscono il contenuto tipico del con- 
tratto collettivo; queste non sono volte a disciplinare direttamente i rapporti tra i soggetti stipu- 
lanti, ma hanno piuttosto la funzione di predeterminare il contenuto dei futuri contratti di lavoro 
stipulati a livello individuale. Rientrano nella definizione tutte le clausole destinate ad esplicare 
i propri effetti in capo al singolo datore e prestatore di lavoro cui il contratto collettivo è applica- 
bile (a mero titolo esemplificativo si possono citare le clausole riguardanti i minimi retributivi, la 
durata del periodo di prova, di preavviso e di comporto). 


Parte obbligatoria del contratto collettivo. La parte obbligatoria del contratto collettivo di- 
sciplina l’attività di contrattazione che si svolge tra sindacati e rappresentanze datoriali (la co- 
siddetta amministrazione del contratto). Questa parte del contratto contiene clausole rivolte alle 
parti collettive firmatarie del contratto che le impegnano a sottostare alle loro disposizioni. Ciò 
avviene, ad esempio, attraverso la definizione di procedure negoziali formali ed informali, quali 
l'istituzione di organismi deputati a risolvere eventuali conflitti relativi all'applicazione o all’in- 
terpretazione delle disposizioni contrattuali. 


Clausole diverse. Oltre alla parte normativa e obbligatoria, i contratti collettivi contengono in 
genere altre clausole che svolgono funzioni differenti all’interno dell'accordo. Ad esempio, vi pos- 
sono essere clausole di tregua sindacale, con cui le parti si obbligano a non far ricorso a scioperi o 
agitazioni, e clausole di rinvio, con le quali le parti affidano ad un livello inferiore della contratta- 
zione la disciplina di uno specifico aspetto. 


Ambito di applicazione del contratto collettivo. Il contratto applicabile ad uno specifico 
rapporto di lavoro si determina secondo l’attività concretamente svolta dal datore di lavoro e non 
sulla base dall'attività esercitata dal lavoratore nell’ambito dell'impresa. Qualora l'imprenditore 
svolga due attività di diversa natura, solo la reciproca autonomia di queste può giustificare l’ap- 
plicazione dei diversi e corrispondenti contratti collettivi di lavoro. In assenza di tale elemento il 
contratto collettivo applicabile deve essere individuato con riferimento alla natura dell'attività di 
tipo prevalente. 
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Forma del contratto collettivo. In giurisprudenza è ormai prevalente l'orientamento che ri- 
tiene applicabile il principio della libertà della forma del contratto collettivo. E legittimo quindi 
l'eventuale utilizzo della forma orale, seppur in questo caso naturalmente siano facilmente indi- 
viduabili alcune problematiche legate alla difficoltà di provare tale accordo. 


Durata del contratto collettivo. Il Protocollo del luglio 1993 individuava come durata tipica 
del contratto collettivo un periodo di 4 anni per la parte normativa e di 2 anni per la parte econo- 
mica. L'accordo del 22 gennaio 2009 ha modificato tale previsione, prevedendo una durata trien- 
nale per entrambe le parti. Alla scadenza del termine il contratto cessa di produrre i suoi effetti e 
non è vincolante per le parti (Cass. 17 gennaio 2004, n. 668), dal momento che i contratti collettivi 
di diritto comune operano esclusivamente entro l'ambito temporale dalle stesse parti concordato. 
Anche le clausole a carattere retributivo non hanno efficacia diretta per il periodo successivo alla 
scadenza, sebbene, sul piano del rapporto individuale operi la tutela costituzionale apprestata 
dall'art. 36 della Costituzione che, comunque, garantisce al prestatore una retribuzione sufficiente 
ad assicurargli un'esistenza libera e dignitosa. 


L'eventuale recesso. Qualora una parte firmataria decida di recedere da un contratto collettivo 
prima della sua scadenza, si verrebbe ad avere una situazione di inadempimento contrattuale. 
Se il recesso fosse anticipato dal datore di lavoro, potrebbe integrare le condizioni di una vera e 
propria condotta antisindacale. Ben diverso è, invece, il caso del recesso da un contratto collettivo 
che non contenga un termine di durata e sia pertanto a tempo indeterminato, come spesso accade 
per gli accordi aziendali. In questo caso, la giurisprudenza prevalente legittima la disdetta purché 
venga preceduta da un congruo periodo di preavviso, in genere individuato in almeno 3 mesi. 


Natura ed efficacia del contratto collettivo. L'art. 39 Cost. prevede una procedura di registra- 
zione per i sindacati che, attribuendo la personalità giuridica, consentirebbe agli stessi di stipulare 
contratti collettivi aventi efficacia nei confronti di tutti i lavoratori e datori di lavoro, a prescindere 
dalla loro iscrizione agli agenti negoziali (c.d. efficacia erga omnes). Ad oggi, stante l'assenza di 
una legge d’attuazione della norma costituzionale, i sindacati sono ancora sprovvisti di persona- 
lità giuridica ed operano come associazioni di fatto (art. 36 e ss c.c.). I contratti collettivi conclusi 
nell'ordinamento sono quindi definiti “di diritto comune”, nel senso che consistono in contratti 
atipici che sono espressione del potere di autoregolamentazione che il nostro ordinamento ri- 
conosce ai soggetti privati, la cui unica regolamentazione legislativa è quella dettata dal codice 
civile per i contratti in generale (art. 1321 e ss c.c.). La natura privatistica dei contratti collettivi ha 
come naturale conseguenza che essi abbiano efficacia solo nei confronti dei soggetti firmatari e dei 
soggetti individuali appartenenti alle associazioni sindacali che lo hanno sottoscritto. Per questi 
ultimi, infatti, si applica la c.d. “teoria del mandato”. I soggetti, iscrivendosi ad un’organizzazione 
sindacale accettano il suo statuto e, contestualmente, le conferiscono il mandato a stipulare i con- 
tratti collettivi con la controparte. Peraltro, non è necessaria la contestuale iscrizione del datore di 
lavoro e del lavoratore alle rispettive organizzazioni di rappresentanza che hanno stipulato il con- 
tratto. Secondo un consolidato orientamento giurisprudenziale l'efficacia soggettiva del contratto 
si estende, infatti, anche ai rapporti tra datori di lavoro associati alle organizzazioni stipulanti e 
lavoratori non iscritti al sindacato (Cass. 7 settembre 1981, n. 5052). 


Rapporti tra contratto collettivo e altre fonti. La Costituzione, all'art. 35, affida alla legge 
il compito di provvedere alla tutela minima del lavoratore. Il contratto collettivo risulta, quindi, 
subordinato gerarchicamente alla legge che predispone una garanzia minima per i lavoratori me- 
diante norme unilateralmente inderogabili. Il contratto collettivo può apportare a tali garanzie 
minime solo deroghe migliorative per i lavoratori, mentre non può dettare disposizioni peggio- 
rative che scendano sotto la tutela legale (a meno che tale facoltà non sia prevista proprio da una 
norma di legge). Se il contratto contiene al suo interno clausole affette da nullità, le stesse sono 
automaticamente sostituite dalla previsione legale più favorevole. 


Rapporti tra contratti collettivi di diverso livello. Le parti sociali si sono poste più volte il 
problema di definire delle regole capaci di risolvere i conflitti tra contratti di diverso livello. Il 
problema torna al centro dell'attenzione nel corso del 2010 e del 2011, quando alcune vicende 
contrattuali particolarmente conflittuali (gli accordi aziendali sottoscritti dalla Fiat negli stabili- 
menti di Pomigliano d'Arco e Mirafiori, il contenzioso promosso dalla Fiom contro il contratto 
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collettivo separato dei metalmeccanici) mettono in luce la necessità di risolvere il problema della 
rappresentanza sindacale e dell'efficacia del contratto aziendale. Questo tema è risultato partico- 
larmente sentito da due diversi punti di vista. In primo luogo si è posto il problema del rapporto 
tra contratti collettivi di diverso livello. In secondo luogo, le parti sociali si sono interrogate sulle 
regole che possono dare efficacia generalizzata ai contratti aziendali; per tali contratti, infatti, non 
esiste il vincolo dell'art. 39 della Costituzione, che consente di dare validità erga omnes ai contratti 
collettivi, ma solo a condizione che sia seguita una procedura di conferimento della personalità 
giuridica al sindacato. 

Queste istanze trovano risposta nell’Accordo interconfederale siglato dalle parti sociali (tutte, 
compresa la CGIL, che non aveva siglato le intese precedenti) il 28 giugno 2011. L'accordo affronta 
il problema del rapporto tra contratti di diverso livello. Secondo l'intesa, il contratto collettivo 
nazionale di lavoro ha la funzione di garantire la certezza dei trattamenti economici e normativi 
comuni per tutti i lavoratori del settore ovunque impiegati sul territorio nazionale. 

Invece, la contrattazione collettiva aziendale si esercita per le materie delegate, in tutto o in parte, 
dal contratto collettivo nazionale di lavoro di categoria o dalla legge. 

L'intesa si preoccupa di garantire l’esigibilità dei contratti collettivi aziendali, stabilendo che i 
contratti collettivi aziendali per le parti economiche e normative sono efficaci per tutto il perso- 
nale in forza e vincolano tutte le associazioni sindacali firmatarie dell'accordo interconfederale 
operanti all’interno dell'azienda. La condizione per l'efficacia erga omnes è che i contratti aziendali 
siano approvati dalla maggioranza dei componenti delle rappresentanze sindacali unitarie elet- 
te secondo le regole interconfederali vigenti. In caso di presenza delle rappresentanze sindacali 
aziendali, gli accordi aziendali devono essere approvati dalle RSA destinatarie della maggioranza 
delle deleghe riguardanti i contributi sindacali, conferite dai lavoratori dell'azienda nell’anno 
precedente a quello in cui avviene la stipulazione. 

Tali contratti devono comunque essere sottoposti al voto dei lavoratori, se promosso dalle rappre- 
sentanze sindacali aziendali a seguito di una richiesta avanzata, entro 10 giorni dalla conclusione 
del contratto da almeno un'organizzazione firmataria del presente accordo o almeno dal 30% dei 
lavoratori dell'impresa. Per la validità della consultazione è necessaria la partecipazione del 50% 
più uno degli aventi diritto al voto. L'intesa è respinta con il voto espresso dalla maggioranza 
semplice dei votanti. I contratti collettivi aziendali, approvati secondo le regole sopra descritte, 
possono definire clausole di tregua sindacale finalizzate a garantire l’esigibilità degli impegni 
assunti con la contrattazione collettiva e hanno effetto vincolante per tutte le rappresentanze sin- 
dacali dei lavoratori ed associazioni sindacali firmatarie dell’ accordo interconfederale e operanti 
all’interno dell'azienda. 

Viene, infine, prevista una particolare procedura con la quale i contratti aziendali possono modi- 
ficare le regole collettive nazionali e farle aderire alle esigenze degli specifici contesti produttivi. 
In particolare, i contratti collettivi aziendali, al fine di gestire situazioni di crisi o in presenza di 
investimenti significativi per favorire lo sviluppo economico ed occupazionale dell'impresa, pos- 
sono definire intese modificative con riferimento agli istituti del contratto collettivo nazionale che 
disciplinano la prestazione lavorativa, gli orari e l’organizzazione del lavoro. 


Modifiche in pejus da parte di contratti successivi. In caso di successione temporale tra 
contratti collettivi d'uguale livello, la giurisprudenza afferma che il contratto successivo può mo- 
dificare, in peggio, per i lavoratori le clausole del precedente, in quanto il principio dell’immodi- 
ficabilità in peggio sancito dalla legge (art. 2077 c.c.) non può trovare applicazione ai rapporti tra 
i contratti collettivi, ma solo al rapporto tra contratto collettivo e contratto individuale (Cass. 18 
novembre 2016, n. 23525). 


Diritti quesiti. I contratti collettivi successivi possono modificare in pejus le norme contenute in 
quelli previgenti, ma trovano il limite invalicabile dei c.d. diritti quesiti, ovverosia di quei diritti 
che sono già entrati a far parte del patrimonio del lavoratore a fronte di una prestazione lavora- 
tiva già resa nei modi e nei termini specificamente necessari e sufficienti ai sensi del contratto 
collettivo in vigore. Tali diritti sono già stati acquisiti al singolo lavoratore, e quindi non sono 
disponibili per il sindacato, in difetto di specifico mandato o ratifica dell'interessato (Cass. 22 
ottobre 2015, n. 22126). 


Contratto di prossimità. Il problema dell'efficacia del contratto di secondo livello viene affron- 
tato, a pochi mesi dalla firma dell'Accordo interconfederale del 28 giugno 2011, anche sul piano 
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legislativo, con l'art. 8 della legge n. 148/2011 (con la quale è stato convertito il D.L. 13 agosto 
2011, n. 138). Questo intervento ha fatto molto discutere, in quanto di fatto si è venuto a sovrap- 
porre con l'Accordo interconfederale sottoscritto pochi mesi prima regolando nuovamente, e in 
maniera diversa, la materia del contratto collettivo aziendale e territoriale. L'art. 8 è articolato su 
due livelli. Su un primo livello si definiscono le finalità che possono essere perseguite mediante 
gli accordi stipulati con le rappresentanze sindacali aziendali: è presente una lista molto ampia 
di obiettivi, che comprende la creazione di nuova occupazione, la definizione della qualità dei 
contratti di lavoro, l'emersione del lavoro irregolare, gli incrementi di competitività e di salario, la 
gestione delle crisi aziendali e occupazionali, gli investimenti e l'avvio di nuove attività. Per cia- 
scuna di queste finalità gli accordi aziendali possono, secondo il comma 2 della norma, regolare 
alcune specifiche materie connesse all’organizzazione del lavoro. Anche in questo caso, la lista è 
ampia: possono essere oggetto della regolazione di secondo livello, gli impianti audiovisivi e le 
nuove tecnologie, le mansioni e gli inquadramenti, i contratti a termine, il part time e i contratti 
flessibili (compresa la somministrazione di manodopera), il regime di solidarietà negli appal- 
ti, le modalità di assunzione, le collaborazioni coordinate e continuative a progetto e le partite 
IVA. La legge chiarisce che il contratto aziendale può dettare una disciplina in deroga rispetto a 
quella contenuta nella legge. L'ultima parte della norma stabilisce che il contratto aziendale può 
disciplinare la “trasformazione e conversione dei contratti di lavoro” e anche le “conseguenze 
del recesso dal rapporto di lavoro”. Lo scopo della disposizione è chiaro: si vuole consentire al 
contratto aziendale di escludere che dalla nullità di un termine apposto al contratto di lavoro 
oppure al contratto di somministrazione o dalla ingiustificatezza di un licenziamento derivino 
necessariamente la conversione del rapporto o la reintegrazione sul posto di lavoro (se si applica 
l'art. 18 dello Statuto dei lavoratori). L'art. 8 individua alcune eccezioni alla facoltà di regolazione 
del contratto aziendale: nessuna disciplina diversa da quella legale potrà essere adottata per i casi 
di licenziamento discriminatorio e di licenziamento in concomitanza del matrimonio. 

Questa disposizione altera in parte la tradizionale gerarchia delle fonti del diritto del lavoro, in 
quanto il contratto di prossimità diventa una fonte che prevale sulla legge e sui contratti collettivi 
nazionali, almeno sulle materie elencate dall'articolo 8. L'unico vincolo che i contratti di prossimi- 
tà devono rispettare nell'esercizio di questo loro ampio potere normativo è il rispetto dei principi 
derivanti dalla Carta Costituzionale, dall'ordinamento comunitario e dai trattati internazionali. 
Proprio l'ampia estensione del potere normativo concesso ai contratti di prossimità ha spinto una 
parte della dottrina a denunciare la presunta incostituzionalità della norma. 


Rapporto tra contratto collettivo e contratto individuale. L'eventuale conflitto tra con- 
tratto collettivo e contratto individuale è regolato dall'art. 2113 c.c. che sancisce l’inderogabilità 
in peggio dell'accordo collettivo da parte del contratto di lavoro individuale. In caso di deroga 
concordata tra le parti si ha l'automatica sostituzione della clausola peggiorativa con quella di 
tenore più favorevole contenuta nel contratto collettivo. Ovviamente, per operare tale confronto è 
necessario comprendere bene la natura peggiorativa o meno della deroga, mettendo a raffronto i 
trattamenti complessivi desumibili dalle due discipline in conflitto e non le singole clausole con- 
trapposte (c.d. criterio dell’assorbimento). Pertanto, la clausola più favorevole al lavoratore deve 
essere individuata ricercando il trattamento più favorevole nel suo complesso, restando in esso 
assorbiti specifici benefici propri dell'altro trattamento. Tale regola non vale qualora sia provato 
che il contratto collettivo consente il cumulo o che le parti hanno voluto espressamente attribuire 
al trattamento individuale la natura di compenso speciale ed aggiuntivo rispetto alla disciplina 
collettiva (Cass. 13 maggio 1995, n. 5244). 


Usi e consuetudini 


Consuetudine nel diritto del lavoro. Secondo l'art. 1 disp. prel. c.c. tra le fonti del diritto è da 
annoverare anche la consuetudine (o uso). Questa consiste nella ripetizione costante e uniforme 
di una determinata condotta, con la convinzione dell’obbligatorietà della condotta stessa (cd. usi 
normativi). 

Particolare connotazione assume la consuetudine nel diritto del lavoro; l’art. 2078 c.c. dispone che 
“in mancanza di disposizioni di legge o di contratto collettivo si applicano gli usi. Tuttavia, gli usi 
più favorevoli ai prestatori di lavoro prevalgono sulle norme dispositive di legge. Gli usi non pre- 
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valgono sui contratti individuali di lavoro”. La particolarità di tale disposizione va individuata 
nel fatto che nella materia del lavoro, in deroga alla regola generale sancita nell’art. 8 disp. prel. 
c.c. (“nelle materie regolate dalla legge o dai regolamenti, gli usi hanno efficacia solo se da essi ri- 
chiamati”), gli usi prevalgono sulle disposizioni di legge se più favorevoli al prestatore di lavoro. 


Usi normativi e aziendali. Diversi dagli usi di tipo normativo vanno considerati quelli di tipo 
aziendale. Questi ultimi possono essere definiti come prassi adottate nei confronti dei lavoratori 
nell’ambito di una singola azienda, rilevanti ai fini dell’integrazione del contratto, sulla base della 
volontà delle parti, ai sensi dell'art. 1340 c.c. Peculiarità degli usi aziendali è la loro sostanziale 
equiparazione agli usi negoziali, che non possono essere modificati unilateralmente dal datore 
di lavoro, ma solo mediante consenso dei lavoratori o mediante contratto collettivo di qualsiasi 
livello (anche in senso peggiorativo secondo parte della giurisprudenza). Generalmente questi usi 
consistono nella corresponsione di gratifiche, premi, indennità o attribuzioni a carattere previden- 
ziale non obbligatorio, erogati al prestatore dell'attività lavorativa. Secondo la giurisprudenza tali 
usi possono anche svolgere un ruolo di valore negoziale quali clausole integrative del contratto 
di lavoro. 


Caratteristiche degli usi aziendali. Il riconoscimento degli usi aziendali è operato dal giudice 
attraverso l’analisi del complessivo comportamento tenuto dalla parte datoriale e dal lavorato- 
re. La giurisprudenza ha elaborato alcuni indici di riconoscimento degli usi. Il primo consiste 
nell'adozione da parte del datore di lavoro di un comportamento di tipo uniforme, continuativo, 
diffuso, spontaneo, non posto in essere in esecuzione di un obbligo. Il secondo consiste nella 
reiterazione del comportamento nei confronti di tutti i lavoratori o di una sola parte di essi, da 
evidenziare come sia nella totale disponibilità del datore la determinazione dei criteri di scelta. 
Il terzo indice consiste nel convincimento della necessarietà di conservare una condotta a tempo 
indeterminato (Cass. 20 maggio 2004, n. 9626). Una parte della giurisprudenza tende tuttavia ad 
escludere la rilevanza di tale elemento psicologico. 


Clausole d'uso e contratto individuale. Gli usi di tipo aziendale sono collocati tra gli usi 
negoziali (o di fatto) previsti dal codice civile; pertanto le clausole d'uso s'intendono inserite nel 
contratto individuale, se non risulta espressamente che non siano state volute dalle parti. Solo in 
accordo con la volontà delle parti si potrà escludere l'applicazione dell'uso nel singolo contratto 
individuale (Cass. S.U. 13 dicembre 2007, n. 26107). 


Modifica degli usi. La dottrina e la giurisprudenza considerano possibile per il datore di lavoro 
procedere a modifica degli usi nei confronti del personale neo assunto quanto a comportamenti 
generalizzati e ripetuti nel tempo. Ciò in quanto l’uso aziendale fa sorgere le relative obbligazioni 
unicamente verso i destinatari di tale comportamento e non già nei confronti della generalità dei 
dipendenti. In ogni caso, la modifica degli usi nei confronti del personale neo assunto è legittima 
solo a condizione che sia fatta esplicita menzione dell’intenzione di non applicare gli usi e che la 
deroga non comporti discriminazioni illegittime tra i prestatori dell'attività lavorativa (Cass. 19 
febbraio 2016, n. 3296). 


Usi aziendali di maggior favore. Gli usi aziendali maggiormente favorevoli al lavoratore pos- 
sono derogare al contratto collettivo. Il contratto individuale integrato dagli usi aziendali non è 
soggetto ad eventuali, successive modifiche peggiorative disposte da pattuizioni collettive na- 
zionali o aziendali, e da atti unilaterali del datore di lavoro (Cass. 11 agosto 2000, n. 10642), salvo 
che i lavoratori interessati non ratifichino la nuova normativa con comportamenti concludenti 
anche taciti. Tuttavia, questo principio non è sempre valido. Al cospetto di alcune specifiche fatti- 
specie, la giurisprudenza ha riconosciuto la possibilità per la contrattazione aziendale successiva 
di operare modifiche anche di tipo peggiorativo degli usi precedentemente radicati nel tessuto 
aziendale. 
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Rete Nazionale dei servizi per le politiche del lavoro. L'organizzazione del mercato del 
lavoro è disciplinata in maniera completa dal D.Lgs. 14 settembre 2015, n. 150, uno dei decreti 
attuativi del cd. Jobs Act. 

L'art. 1 del decreto introduce la nozione di rete dei servizi per le politiche del lavoro, definendone 
i confini e le regole di funzionamento. 

Secondo la norma, fanno parte della rete diversi soggetti pubblici e privati: l'Agenzia nazionale 
per le politiche attive del lavoro (ANPAL), le strutture regionali per le politiche attive del lavoro, 
l'INPS, in relazione alle competenze in materia di incentivi e strumenti a sostegno del reddito, V'T- 
NAIL, in relazione alle competenze in materia di reinserimento e di integrazione lavorativa delle 
persone con disabilità, le Agenzie private per il lavoro e gli altri soggetti autorizzati all'attività 
di intermediazione, i fondi interprofessionali per la formazione continua e quello bilaterale per 
il settore dei lavoratori somministrati, l’Istituto nazionale per l’analisi delle politiche pubbliche 
(INAPP) e Italia Lavoro S.p.A., il sistema delle Camere di commercio e, infine, le università e gli 
istituti di scuola secondaria di secondo grado. 

Tutti questi soggetti concorrono alla promozione dell’effettività dei diritti al lavoro, alla formazio- 
ne e all’elevazione professionale, sanciti dalla Costituzione, e assicurano il diritto di ogni indivi- 
duo ad accedere a servizi di collocamento gratuito, come previsto dall'art. 29 della Carta dei diritti 
fondamentali dell’Unione europea. 

Questo obiettivo, prosegue la norma, si deve attuare mediante l'erogazione di servizi volti a mi- 
gliorare l'efficienza del mercato del lavoro, assicurando ai datori di lavoro il soddisfacimento dei 
fabbisogni di competenze e ai lavoratori il sostegno nell'inserimento o nel reinserimento al lavoro. 
Si tratta, a ben vedere, di impegni di natura meramente programmatica, che non mutano gli am- 
biti di competenza e operatività attribuiti dalla legge alle singole strutture ed enti che fanno parte 
della rete, ma che comunque servono a orientare l’azione amministrativa e interpretare le norme 
verso uno scopo costituzionalmente orientato. 


Indirizzo politico della rete dei servizi. Il D.Lgs. n. 150/2015 non si limita a definire quali sono 
i soggetti e i compiti della rete dei servizi, ma assegna anche importanti compiti di indirizzo e 
coordinamento. In particolare, l'art. 1 fissa in capo al Ministro del lavoro e delle politiche sociali il 
compito di indirizzo politico in materia di politiche attive per il lavoro, mediante l'individuazione 
di strategie, obiettivi e priorità che identificano la politica nazionale in materia. Tali compiti non 
possono essere esercitati, tuttavia, in via esclusiva; la norma — con l'evidente intenzione di salva- 
guardare il riparto di competenza tra Stato e Regioni previsto dalla carta costituzionale — chiarisce 
che analogo ruolo di indirizzo viene svolto dalle Regioni medesime e dalle Province Autonome, 
per le parti di rispettiva competenza. 


Coordinamento della rete dei servizi. Accanto ai ruoli di indirizzo politico, il D.Lgs. n. 
150/2015 individua anche i compiti di coordinamento concreto della rete; tali compiti devono 
essere svolti dall’ANPAL, l'Agenzia nazionale istituita con lo stesso provvedimento, che viene 
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chiamata a svolgere un delicato lavoro di bilanciamento con le competenze regionali, che devono 
comunque essere fatte salve. 


Indirizzi generali in materia di politiche attive del lavoro. Ai sensi dell'art. 2, l’attività di 
indirizzo viene svolta dal Ministero mediante l'emanazione di un decreto (previa intesa in sede 
di Conferenza permanente per i rapporti tra lo Stato, le Regioni e le Province Autonome) che fissa 
le linee di indirizzo triennali e gli obiettivi annuali dell’azione in materia di politiche attive; tale 
decreto, precisa la legge, deve prestare particolare attenzione alla durata media della disoccupa- 
zione, ai tempi di servizio e alla quota di intermediazione tra domanda e offerta di lavoro. 

Il decreto specifica, inoltre, i livelli essenziali delle prestazioni che devono essere erogate su tutto 
il territorio nazionale, e fissa alcuni standard minimi di servizio (i tempi entro i quali debbono 
essere convocate le diverse categorie di utenti, i tempi e le modalità di definizione del relativo 
percorso di inserimento o di reinserimento lavorativo). 


Competenze del Ministero del lavoro. Le competenze del Ministero del lavoro — a parte quel- 
le già ricordate in materia di indirizzo politico sulla rete dei servizi — sono elencate nell'art. 3 del 
D.Lgs. n. 150/2015. La norma assegna al Ministero il potere di indirizzo e vigilanza sull’ANPAL, 
le competenze in materia di verifica e controllo del rispetto dei livelli essenziali delle prestazioni 
che devono essere garantiti su tutto il territorio nazionale, e i poteri in materia di monitoraggio 
delle politiche occupazionali e del lavoro. 

La vigilanza sull’ANPAL viene svolta mediante l'emanazione di un parere preventivo su alcuni 
atti dell'Agenzia (circolari e altri atti interpretativi di norme di legge o regolamento, modalità 
operative e ammontare dell'assegno individuale di ricollocazione, atti di programmazione relati- 
vi a progetti comunitari). 

Su altri temi il percorso è inverso; l’FANPAL formula una proposta, ma questa viene adottata 
dal Ministero, con proprio atto. Questo meccanismo è previsto per la definizione del concetto di 
offerta di lavoro congrua, la definizione delle linee di indirizzo per l'attuazione della normativa 
nazionale in materia di politiche attive e servizi pubblici per il lavoro, il collocamento dei disabili 
e l'inserimento lavorativo degli stranieri. 

Il Ministero, infine, esercita poteri di indirizzo sul sistema della formazione professionale conti- 
nua, ivi compresa quella finanziata dai fondi interprofessionali e dai fondi bilaterali per i lavora- 
tori somministrati. 


Agenzia nazionale per le politiche attive - ANPAL. Il D.Lgs. n. 150/2015 assegna un ruolo 
centrale, nella nuova organizzazione del mercato del lavoro introdotta con la riforma, all'Agenzia 
nazionale per le politiche attive del lavoro (sinteticamente definita come ANPAL). 

L'ANPAL è un soggetto dotato di personalità giuridica, autonomia organizzativa, regolamentare, 
amministrativa, contabile e di bilancio; l'Agenzia è, inoltre, assoggettata alla vigilanza del Mini- 
stero del lavoro, che ne monitora periodicamente gli obiettivi e la corretta gestione delle risorse 
finanziarie, ed è sottoposta al controllo della Corte dei conti. 

Dal punto di vista organizzativo, l’ANPAL svolge la propria attività con personale proveniente in 
larga misura dal Ministero del lavoro, in quanto vengono trasferite presso il nuovo soggetto la di- 
rezione generale per le politiche attive, i servizi per il lavoro e la formazione, prima della riforma 
operante presso il Ministero stesso. 

L'ANPAL subentra nella titolarità delle azioni di Italia Lavoro S.p.A., l'ente strumentale del Mi- 
nistero per le politiche attive. 

Al fine di attuare sinergie logistiche, la legge assegna all’ANPAL il compito di promuovere la 
stipula di convenzioni con altri soggetti pubblici: l’Ispettorato nazionale del lavoro, in relazione 
allo svolgimento di funzioni e compiti di vigilanza e controllo; l’INPS, in relazione alla gestione 
coordinata dei sistemi informativi; l'INAIL, allo scopo di raccordare le attività in materia di col- 
locamento e reinserimento lavorativo delle persone con disabilità da lavoro; l’INAPP, al fine di 
coordinare le attività istituzionali fra i due enti e il Ministero vigilante. 


Funzioni e compiti dell'ANPAL. L'art. 9 del D.Lgs. n. 150/2015 elenca i compiti e le funzioni che 
sono attribuite all’ANPAL. L'Agenzia si occupa, innanzitutto, del coordinamento della gestione 
dei servizi per il lavoro, del collocamento dei disabili e delle politiche di attivazione dei lavoratori 
disoccupati. 
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Inoltre, svolge importanti funzioni di carattere amministrativo per l'attuazione delle misure di 
politica attiva: definisce gli standard di servizio in relazione alle misure di politica attiva, de- 
termina le modalità operative e l'ammontare dell'assegno di ricollocazione e di altre forme di 
coinvolgimento dei privati accreditati, definisce metodologie di incentivazione alla mobilità terri- 
toriale, definisce le metodologie di profilazione degli utenti, allo scopo di determinarne il profilo 
personale di occupabilità. 

L'Agenzia svolge, anche, compiti di raccordo e gestione: coordina l’attività della rete Eures, pro- 
muove e coordina i programmi cofinanziati dal Fondo Sociale Europeo, sviluppa e gestisce il siste- 
ma informativo unitario delle politiche del lavoro, gestisce l’albo nazionale dei soggetti accreditati, 
gestisce i programmi operativi nazionali e programmi per il riallineamento delle aree per le quali 
non siano rispettati i livelli essenziali delle prestazioni, vigila sui fondi interprofessionali per la 
formazione continua e gestisce il repertorio nazionale degli incentivi all'occupazione. 

Un gruppo di compiti e funzioni riguarda le crisi aziendali: lVANPAL fornisce, infatti, compiti 
di assistenza e consulenza nella gestione delle crisi di aziende aventi unità produttive ubicate in 
diverse province della stessa regione o in più regioni, gestisce programmi di reimpiego e ricollo- 
cazione, programmi per l'adeguamento alla globalizzazione e programmi sperimentali di politica 
attiva del lavoro. 

La legge prevede, infine, la possibilità di ampliare la lista dei compiti e delle funzioni dell’Agen- 
zia, mediante la stipula di apposite convenzioni con le Regioni e le Province Autonome, in mate- 
ria di gestione diretta dei servizi per il lavoro e delle politiche attive. 


Istituto nazionale per l'analisi delle politiche pubbliche (INAPP). Il decreto che riforma le 
politiche attive ridefinisce anche — all'art. 10 — l'assetto organizzativo dell’INAPP, l'istituto nazio- 
nale per l’analisi delle politiche pubbliche (precedentemente denominato ISFOL — Istituto nazio- 
nale per la formazione dei lavoratori). L'ente, dotato di propria personalità giuridica ma soggetto 
alla vigilanza del Ministero del lavoro, viene ridisegnato come organismo che persegue attività 
di studio, ricerca, monitoraggio e valutazione, coerentemente con gli indirizzi strategici stabiliti 
dal Ministro, sugli esiti delle politiche statali e regionali in materia di istruzione e formazione pro- 
fessionale, formazione in apprendistato e percorsi formativi in alternanza, formazione continua, 
integrazione dei disabili nel mondo del lavoro, inclusione sociale, servizi per il lavoro e politiche 
attive del lavoro. 

In questo ultimo ambito, l’ente svolge, in particolare, compiti di studio, ricerca, monitoraggio e 
valutazione delle politiche del lavoro e dei servizi per il lavoro, verifica il raggiungimento degli 
obiettivi da parte dell’ANPAL, analizza le spese per prestazioni connesse allo stato di disoccupa- 
zione e studia tutte le politiche pubbliche che direttamente o indirettamente producono effetti sul 
mercato del lavoro. 

L'ente svolge, infine, attività di studio, ricerca, monitoraggio e valutazione in materia di terzo 
settore e gestisce progetti comunitari, anche in collaborazione con enti, istituzioni pubbliche, uni- 
versità o soggetti privati operanti nel campo dell'istruzione, formazione e della ricerca. 


Politiche attive a livello regionale. L'art. 11 del D.Lgs. n. 150/2015 cerca di trovare una difficile 
sintesi tra le esigenze di gestione unitaria, su tutto il territorio nazionale, dei servizi per l’impiego 
e delle politiche attive, e la necessità di rispettare le competenze regionali (che hanno prodotto 
tante inefficienze ma anche tante buone prassi) in materia. Lo strumento che dovrebbe garantire 
un equilibrio tra queste contrapposte esigenze viene individuato nella convenzione. Mediante 
tale atto, il Ministero del lavoro, allo scopo di garantire livelli essenziali di prestazioni e assicurare 
meccanismi coordinati di gestione amministrativa, potrà definire con ciascuna Regione e con le 
Province Autonome di Trento e Bolzano, i relativi rapporti e obblighi in relazione alla gestione dei 
servizi per il lavoro e delle politiche attive del lavoro nel territorio di riferimento. 

La convenzione deve rispettare alcuni principi generali, fissati dal D.Lgs. n. 150/2015. Il primo 
— coerente con la ripartizione costituzionale delle competenze amministrative — impone l’attri- 
buzione delle funzioni e dei compiti in materia di politiche attive del lavoro alle Regioni e alle 
Province Autonome. 

Le convenzioni, inoltre, devono individuare, in capo alle strutture regionali, specifiche misure di 
attivazione dei beneficiari di ammortizzatori sociali residenti nel territorio di riferimento, assicu- 
rare la possibilità di fruire dei servizi e delle misure di politica attiva del lavoro a tutti i residenti 
sul territorio italiano, a prescindere dalla residenza e, infine, dovranno attribuire in capo alle 
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Regioni e alle Province Autonome i compiti di gestione dei servizi di collocamento per i disabili, e 
quelli di avviamento a selezione nei casi previsti dall'articolo 16 della legge 28 febbraio 1987, n. 56. 
La legge precisa, infine, che alle Regioni e Province Autonome restano assegnate le competenze in 
materia di programmazione di politiche attive del lavoro, tra le quali rientrano l’identificazione 
della strategia regionale per l'occupazione, e l'accreditamento degli enti di formazione. 

Le convenzioni possono prevedere che i compiti, le funzioni e gli obblighi in materia di politiche 
attive del lavoro, siano attribuiti, in tutto o in parte, a soggetti accreditati. 


Centri per l'Impiego. I servizi connessi alle funzioni e ai compiti relativi al collocamento devo- 
no essere erogati dalle strutture denominate Centri per l'Impiego. Questi Centri hanno sostituito 
le vecchie sezioni circoscrizionali per l'Impiego (i cd. uffici di collocamento), sebbene svolgano un 
servizio profondamente diverso. 

Secondo l'art. 18 del D.Lgs. n. 150/2015, allo scopo di costruire i percorsi più adeguati per l’inse- 
rimento e il reinserimento nel mercato del lavoro, le Regioni e le Province Autonome di Trento e 
Bolzano costituiscono propri uffici territoriali, denominati Centri per l'Impiego. 

Questi uffici erogano nei confronti di alcune platee specifiche di cittadini (disoccupati e lavoratori 
beneficiari di ammortizzatori sociali a rischio di disoccupazione) le seguenti attività: 


MB orientamento di base, analisi delle competenze in relazione alla situazione del mercato del 
lavoro locale e profilazione; 


BM ausilio alla ricerca di una occupazione, entro tre mesi dalla registrazione; 


MB orientamento specialistico, mediante bilancio delle competenze e analisi degli eventuali fabbi- 
sogni formativi, esperienze di lavoro o altre misure di politica attiva del lavoro; 


MB orientamento all’autoimpiego e tutoraggio per le fasi successive all'avvio dell'impresa; 


BM avviamento ad attività di formazione ai fini della qualificazione e riqualificazione professiona- 
le, dell’autoimpiego e dell’immediato inserimento lavorativo; 


Mi accompagnamento al lavoro, anche attraverso l'utilizzo dell'assegno individuale di ricolloca- 
zione; 


MH promozione di esperienze lavorative ai fini di un incremento delle competenze, anche median- 
te lo strumento del tirocinio; 


BM gestione di incentivi all'attività di lavoro autonomo e alla mobilità territoriale; 
BM gestione di strumenti finalizzati alla conciliazione dei tempi di lavoro con gli obblighi di cura; 


BM promozione di prestazioni di lavoro socialmente utile. 

La legge, esplicitando un concetto già apparso nelle normative preesistenti, specifica che le Regio- 
ni e le Province Autonome svolgono le attività sopra elencate anche mediante il coinvolgimento 
dei soggetti privati accreditati; viene tuttavia precisato che i privati devono erogare i servizi sulla 
base dei costi standard definiti dall’ANPAL, e deve essere garantito in ogni caso all'utente facoltà 
di scelta. 


Fondi interprofessionali per la formazione continua. Il D.Lgs. n. 150/2015 riscrive i primi 
due periodi dell'articolo 118, comma 2, della legge n. 388 del 2000, la norma istitutiva dei Fondi 
interprofessionale per la formazione continua. 

Secondo la nuova disciplina, l'attivazione dei fondi è subordinata al rilascio di autorizzazione da 
parte del Ministero del lavoro, previa verifica della conformità alle finalità che devono essere perse- 
guite da tali soggetti dei criteri di gestione delle strutture di funzionamento dei fondi medesimi, della 
professionalità dei gestori, è dell'adozione di criteri di gestione improntati al principio di trasparenza. 
La vigilanza sulla gestione dei fondi è esercitata dall'ANPAL. 


KA Collaborazione con gli operatori privati 


Finalità della collaborazione. L'estrema velocità con cui si evolve il mercato del lavoro in tutte 
le sue forme, l'evoluzione delle tendenze demografiche e l'aumento dell'immigrazione rendono 
sempre più pressante l'esigenza di fornire servizi estremamente personalizzati: mediatori cultu- 
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rali per lavoratori stranieri, esperti di diritto del lavoro in grado di supportare il personale nella 
risoluzione delle domande più frequenti dell'utenza, esperti di organizzazione in grado di pro- 
gettare soluzioni innovative, psicologi del lavoro, esperti di ricollocazione professionale, tecnici 
informatici, e così via. 

Il soggetto pubblico per sua natura non è in grado di annoverare all’interno del proprio personale 
tutte queste figure professionali, che tuttavia sono indispensabili per adeguare il servizio alle 
mutevoli esigenze del mercato. 

Per coprire le possibili lacune di professionalità del servizio pubblico può allora innestarsi una 
collaborazione con i privati, cui potrebbe essere affidato lo svolgimento di quei servizi che il sog- 
getto pubblico non è in grado di svolgere direttamente. In tal modo, il privato s'inserisce (spesso 
anche fisicamente, operando all'interno dei locali pubblici), nel percorso di erogazione dei servizi 
pubblici che, lungi dal subire un nocumento da questa forma di collaborazione, possono invece 
esserne profondamente rafforzati. 


Accreditamento per i servizi al lavoro. L'esito virtuoso delle prassi di collaborazione tra pub- 
blico e privato richiede la presenza di alcune condizioni di fondo. La più rilevante di queste 
condizioni consiste nel fatto che il soggetto privato cui si ricorre sia in possesso di una capacità 
professionale ed organizzativa adeguata a coprire il fabbisogno di cui il servizio pubblico risulta 
sprovvisto; il momento fondamentale per la riuscita del processo è in altre parole la selezione di 
partner affidabili e capaci. 

Il sistema italiano è stato a lungo sprovvisto di procedure strutturate in grado di operare questa 
selezione; la riforma Biagi ha coperto questo vuoto normativo introducendo uno strumento — 
l'accreditamento — che può favorire l'integrazione nel sistema pubblico dei soggetti privati mag- 
giormente qualificati. 

Nella veste normativa contenuta nell'art. 7, D.Lgs. n. 276/2003, l'accreditamento viene con- 
figurato come il provvedimento con cui ciascuna Regione può riconoscere l'idoneità di un 
soggetto ad erogare alcuni servizi nel mercato del lavoro in nome e per conto di un soggetto 
pubblico. 

Mediante questo atto, ciascuna Regione può selezionare gli operatori che possono accedere al 
sistema regionale secondo criteri di efficienza ed affidabilità coerenti con il contesto locale ed i 
suoi fabbisogni. In tal modo si istituzionalizza una fase decisiva del procedimento di collabo- 
razione tra pubblico e privato, cioè la verifica della capacità del privato stesso di soddisfare i 
fabbisogni del servizio pubblico. 


Linee guida per la disciplina dell'accreditamento. La riforma del 2015 completa questo mec- 
canismo, prevedendo un sistema di accreditamento nazionale finalizzato a colmare eventuali la- 
cune attuative a livello regionale. 

L'art. 12 del D.Lgs. n. 150/2015 delinea le linee guida che devono essere seguite a livello regio- 
nale per la costruzione dei sistemi di accreditamento. La norma assegna alle Regioni il compito 
di definire i sistemi di accreditamento nel rispetto dei criteri stabiliti da un apposito decreto 
ministeriale (elaborato dal Ministero previa intesa con la Conferenza Stato Regioni) e nel rispet- 
to di alcuni principi comuni. Il primo è quello della necessaria coerenza dei sistemi di accredi- 
tamento con il sistema di autorizzazione allo svolgimento delle attività di somministrazione, 
intermediazione, ricerca e selezione del personale, supporto alla ricollocazione professionale; 
questa indicazione si traduce nella necessità di evitare che per ottenere ciascuno dei due prov- 
vedimenti siano stabiliti requisiti scoordinati tra loro. 

Inoltre, i sistemi di accreditamento dovranno individuare i requisiti minimi di solidità economica 
e organizzativa, nonché di esperienza professionale degli operatori, dovranno stabilire l'obbligo 
di interconnessione con il sistema informativo, assicurare il raccordo con il sistema regionale di 
accreditamento degli organismi di formazione e, infine, stabilire la procedura di accreditamento 
dei soggetti abilitati a operare con l'assegno di ricollocazione. 

La legge riconosce alle Agenzie per il lavoro autorizzate a svolgere servizi di somministrazione 
e intermediazione su tutto il territorio, la possibilità di ottenere un accreditamento che abbia 
analoga estensione nazionale. 

L'elenco dei soggetti accreditati a svolgere funzioni e compiti in materia di politiche attive del 
lavoro è gestito dall’ANPAL, che vi iscrive tutto gli operatori accreditati a livello nazionale. 
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Erogazione del servizio e meccanismi di condizionalità 


Stato di disoccupazione. Ai fini dell’applicazione delle misure di politica attiva, sono consi- 
derati disoccupati i soggetti privi di impiego che dichiarano, in forma telematica, al sistema in- 
formativo unitario delle politiche del lavoro, la propria immediata disponibilità allo svolgimen- 
to di attività lavorativa e alla partecipazione alle misure di politica attiva del lavoro concordate 
con il Centro per l'Impiego (art. 19, D.Lgs. n. 150/2015, che precisa anche che tutti i richiami 
normativi alla nozione di stato di disoccupazione devono intendersi riferiti a tale nozione, che 
supera quella contenuta nell'art. 1, c. 2, lett. c), D.Lgs. n. 181/2000). La dichiarazione al portale 
può essere fatta al momento del licenziamento o della perdita del lavoro, ma anche prima, al 
momento del ricevimento della comunicazione qualora sia ancora pendente il periodo di pre- 
avviso. 

Lo stato di disoccupazione è sospeso in caso di rapporto di lavoro subordinato di durata fino a 
sei mesi. 


Profilazione degli utenti. Una volta che la persona si iscrive al portale unico del lavoro, si svol- 
ge la fase più importante della presa in carico, la cd. profilazione (art. 19, D.Lgs. n. 150/2015). Si 
tratta di una valutazione, effettuata dal sistema informatico in via automatizzata sulla base delle 
informazioni fornite in sede di registrazione, con la quale gli utenti dei servizi per l’impiego ven- 
gono assegnati a una classe, che ne indica il livello di occupabilità. 

La classe di profilazione è aggiornata periodicamente, tenendo conto della durata della disoccu- 
pazione e delle altre informazioni raccolte mediante le attività di servizio. 


Patto di servizio personalizzato. Dopo aver effettuato la registrazione al portale unico, i la- 
voratori disoccupati devono confermare lo stato di disoccupazione, contattando il Centro per 
l'Impiego competente per territorio, con le modalità definite dal centro stesso, entro 30 giorni 
dalla data della dichiarazione telematica (in alternativa è prevista una convocazione diretta da 
parte del centro). 

L'incontro presso il Centro per l'Impiego ha lo scopo di effettuare una seconda profilazione e di 
stipulare un patto di servizio personalizzato (art. 20, D.Lgs. n. 150/2015). 

Tale patto deve contenere alcuni elementi minimi: l'individuazione di un responsabile delle at- 
tività, la definizione del profilo personale di occupabilità, l'individuazione degli atti di ricerca 
attiva che devono essere compiuti, con la relativa tempistica, la frequenza ordinaria di contatti 
con il responsabile delle attività e, infine, la definizione delle modalità con cui la ricerca attiva di 
lavoro è dimostrata al responsabile. 

Il disoccupato, inoltre, deve dare una disponibilità esplicita a partecipare ad alcune attività (ini- 
ziative e laboratori per il rafforzamento delle competenze nella ricerca attiva di lavoro, iniziative 
di carattere formativo o di riqualificazione, altre iniziative di politica attiva) e deve impegnarsi ad 
accettare eventuali congrue offerte di lavoro. 

Se nel termine di 60 giorni dalla registrazione il disoccupato non viene convocato dal Centro per 
l'Impiego, ha diritto di chiedere l'avvio della procedura finalizzata al riconoscimento dell'assegno 
di ricollocazione. 


Meccanismi di condizionalità. Un problema storico delle misure di politica attiva del lavoro 
consiste nel loro scarso collegamento con le politiche passive; in tutti i sistemi moderni, il godi- 
mento degli ammortizzatori sociali e degli altri trattamenti di sostegno al reddito collegati con 
lo stato di disoccupazione è subordinato alla partecipazione attiva del soggetto alle misure for- 
mative proposte dal servizio per l’impiego, e all'accettazione delle eventuali proposte di lavoro 
coerenti con il proprio profilo. Al fine di rafforzare tale meccanismo — noto come condizionalità 
— l'art. 21 del D.Lgs. n. 150/2015 stabilisce che le domande dirette all'INPS per ottenere un trat- 
tamento di sostegno al reddito connesso allo stato di disoccupazione (Aspi, Naspi, trattamento 
per i collaboratori DIS-COLL e mobilità), equivalgono a dichiarazione di immediata disponibilità. 
Pertanto, una volta ricevuta la domanda del trattamento, l'INPS la trasmette all’ANPAL, che la 
inserisce nel sistema informativo unitario delle politiche attive. 

Dopo aver presentato la domanda per la prestazione di sostegno al reddito, il disoccupato deve 
contattare il Centro per l'Impiego entro 15 giorni (anche in questo caso è prevista in alternativa la 
convocazione a cura del Centro) per stipulare il patto di servizio personalizzato. 
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Tutti i beneficiari delle prestazioni di sostegno al reddito devono attenersi ai comportamenti 
previsti nel patto di servizio personalizzato; sono previste sanzioni specifiche per le condotte 
inadempienti. I percettori di Aspi, Naspi e mobilità che non si presentano, senza un giustificato 
motivo, alle convocazioni del Centro per l'Impiego subiscono la decurtazione o la decadenza 
(dalla terza assenza) del trattamento. 

Anche la mancata accettazione di un'offerta di lavoro congrua, senza un giustificato motivo, com- 
porta la decadenza dalla prestazione e dallo stato di disoccupazione (e non è possibile una nuova 
registrazione prima che siano decorsi due mesi). 

La perdita dello stato di disoccupazione deve essere prontamente comunicata dal Centro per l’Im- 
piego all’ANPAL e all'INPS, che emette i provvedimenti conseguenti e provvede a recuperare le 
somme indebite eventualmente erogate. 


Condizionalità e ammortizzatori in costanza di rapporto. Il rafforzamento dei meccanismi 
di condizionalità non riguarda solo le prestazioni di sostegno al reddito erogate in favore dei sog- 
getti che hanno perso il lavoro; un sistema di obblighi e sanzioni è previsto dall'art. 22 anche per 
i percettori di ammortizzatori in costanza di rapporto. Inoltre, sono previsti alcuni adattamenti 
necessari in relazione alle diverse situazioni. 

I lavoratori dipendenti per i quali opera una riduzione di orario devono essere convocati in orario 
compatibile con la prestazione lavorativa dal Centro per l'Impiego. 

Allo scopo di mantenere o sviluppare le competenze in vista della conclusione della procedura 
di sospensione o riduzione dell'attività lavorativa, il patto di servizio personalizzato può essere 
stipulato sentito il datore di lavoro e con l'eventuale concorso dei fondi interprofessionali per la 
formazione continua. 


Assegno di ricollocazione. Una delle misure più innovative e discusse della riforma delle po- 
litiche attive è l'assegno di ricollocazione. Potranno beneficiare dell’Assegno di ricollocazione 
tutti coloro che percepiscono il Reddito di Cittadinanza avendo stipulato il Patto per il Lavoro 
presso il Centro per l'Impiego e coloro che sono in possesso delle credenziali necessarie per acce- 
dere all'area dedicata al programma del Reddito di Cittadinanza del Ministero del Lavoro e delle 
Politiche Sociali. Il beneficio deve essere richiesto entro 30 giorni dalla stipulazione del Patto per 
il Lavoro e ha una durata di 6 mesi, prorogabile per ulteriori 6 mesi nel caso in cui residui parte 
dell'importo dell'assegno. 

Con questa definizione si fa riferimento a un trattamento che può essere riconosciuto ai disoccu- 
pati percettori della (Naspi) la cui durata di disoccupazione eccede i quattro mesi. 

L'assegno è riconosciuto su richiesta del disoccupato, da presentare al Centro per l'Impiego, ed ha 
un importo graduato in funzione del profilo personale di occupabilità; la somma è spendibile pres- 
so i Centri per l'Impiego o presso i servizi pubblici e privati accreditati, secondo una scelta libera 
del disoccupato, per l'ottenimento di un servizio di assistenza intensiva nella ricerca di lavoro. 
L'assegno di ricollocazione non concorre alla formazione del reddito complessivo ai fini 
dell'imposta sul reddito delle persone fisiche e non è assoggettato a contribuzione previden- 
ziale e assistenziale. 


Offerta di lavoro congrua. La definizione di offerta di lavoro congrua è di competenza del 
Ministero, che provvede su proposta dell’ANPAL. Tale definizione deve essere approvata nel 
rispetto dei seguenti principi, definiti dall'art. 25 del D.Lgs. n. 150/2015: 


BM coerenza con le esperienze e le competenze maturate; 

BM distanza dal domicilio e tempi di trasferimento mediante mezzi di trasporto pubblico; 
BM durata della disoccupazione; 
| 


retribuzione superiore di almeno il 20 per cento rispetto all'indennità percepita nell'ultimo 
mese precedente, da computare senza considerare l'eventuale integrazione a carico dei fondi 
di solidarietà. 


Tuttavia, ai sensi dell'art. 24 bis, comma 2, D.Lgs. n. 148/2015, i lavoratori ammessi all’assegno di 
ricollocazione in costanza di trattamento straordinario di integrazione salariale non sono soggetti 
all'obbligo di accettazione di un'offerta di lavoro congrua. 
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Livelli essenziali delle prestazioni. Il D.Lgs. n. 150/2015 individua le norme del medesimo de- 
creto che devono essere considerate livelli essenziali delle prestazioni; si tratta di una definizione 
importante, in quanto comporta l'obbligo di garantire tali livelli in maniera uniforme su tutto il 
territorio nazionale. Sono considerate come livelli essenziali le norme in materia di organizzazio- 
ne dei servizi a livello regionale e criteri per la stipula delle convenzioni (art. 11, comma 1, lettere 
da a) a d), servizi e misure di politica attiva del lavoro (art. 18), patto di servizio (art. 20), termini 
per l'esercizio della condizionalità (art. 21, comma 2) e assegno di ricollocazione (art. 23). 


Principali novità introdotte dalla Legge di Bilancio 2019. La Legge di Bilancio 2019 ha 
introdotto due importanti novità: il Reddito di Cittadinanza e il meccanismo della Quota 100. In 
particolare, la Legge di stabilità 2019 ha creato due Fondi presso il Ministero del lavoro e delle 
Politiche Sociali: il primo è il Fondo per il reddito di cittadinanza che introduce nel nostro ordi- 
namento il reddito e la pensione di cittadinanza, il secondo è il Fondo per la revisione del sistema 
pensionistico attraverso l'introduzione di ulteriori forme di pensionamento anticipato e misure 
per incentivare l'assunzione di lavoratori giovani, a decorrere dal 2020. 


Reddito di cittadinanza. Il Decreto istitutivo del Reddito di Cittadinanza, D.L. n. 4/2019, intro- 
duce uno strumento volto a eliminare situazioni di disuguaglianza ed esclusione sociale al fine di 
promuovere l'occupazione e l’attività di formazione professionale attraverso politiche attive che 
mirano all'inserimento sociale e al sostegno economico dei soggetti con difficoltà di inserimento 
nel mondo del lavoro. 

Potranno beneficiare del reddito di cittadinanza tutti i cittadini italiani che, pur percependo 
altri redditi (anche sotto forma di Naspi), non superano la soglia di povertà, stabilita di volta 
in volta dagli indici ISTAT. Inoltre, i beneficiari devono essere in possesso di specifici requisiti 
ISEE, di età, residenza e dovranno anche rispettare specifiche disposizioni per mantenere il 
diritto all'erogazione di tale beneficio contributivo. I cittadini che intendono accedere al red- 
dito di cittadinanza devono presentare domanda tramite il sistema Spid, presso i Centri per 
L'Impiego. Sono previste, altresì, ipotesi di decadenza dal beneficio per coloro che in maniera 
dolosa forniscono, dati e notizie non corrispondenti al vero al fine di ottenere il Reddito di 
Cittadinanza, oltre al recupero di quanto indebitamente percepito e all'applicazione di sanzioni 
(previste anche per i soggetti terzi che, con dolo, collaborino al fine di occultare redditi o patri- 
moni del beneficiario al fine di favorirne l’illegittima fruizione del Reddito di Cittadinanza). Il 
D.L. n. 4/2019 prevede, inoltre, dei vantaggi per le aziende che assumono lavoratori percettori 
del beneficio. Tali imprese avranno, infatti, diritto all'erogazione di un assegno mensile per un 
periodo di 5 mesi dalla data di assunzione. Tuttavia, in casi particolari, come ad esempio assun- 
zioni di donne e disabili, l'azienda potrebbe beneficiare del contributo fino a 6 mesi. 


Patto per il Lavoro e Patto per l’Inclusione Sociale. Coloro che intendono usufruire del 
nonché ad aderire a percorsi personalizzati volti all'inserimento nel mercato del lavoro e all’inclu- 
sione sociale. Sono tenuti a tale obbligo tutti i soggetti maggiorenni, inoccupati e non frequentanti 
un regolare corso di studi o di formazione. Diversamente, sono esclusi dai medesimi obblighi i 
beneficiari della Pensione di Cittadinanza ovvero i beneficiari del Reddito di Cittadinanza pen- 
sionati o di età pari o superiore a 65 anni nonché i soggetti disabili (fatta salva ogni iniziativa di 
collocamento mirato). I richiedenti, sono convocati presso i Centri per l'Impiego nel caso in cui 
siano parte di nuclei familiari in cui vi sia almeno un componente in possesso di specifici requisiti 
al momento della richiesta del Reddito di Cittadinanza. 

Trascorsi 60 giorni dalla data di dichiarazione di immediata disponibilità, i beneficiari che non 
siano stati convocati dai Centri per l'Impiego, riceveranno dall’ANPAL, in via telematica, le cre- 
denziali personalizzate per l’accesso diretto alla procedura telematica di profilazione predisposta 
da tale Ente al fine di ottenere l'assegno di ricollocazione. 

I richiedenti che non abbiano prestato la dichiarazione di disponibilità immediata dovranno ren- 
derla durante il primo incontro previsto presso il Centro per l'Impiego. I beneficiari del Reddito 
di Cittadinanza, pertanto, stipulano presso i Centri per l'Impiego o presso i soggetti accreditati un 
Patto per il Lavoro che presenta le medesime caratteristiche del Patto di Servizio personalizzato 
ex art. 20, D.Lgs. n. 150/2015: il Patto di Servizio assume, dunque, la denominazione di Patto per 
il lavoro. Al fine della stipulazione di tale Patto i soggetti beneficiari saranno tenuti a: 
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a) collaborare con l'operatore addetto alla redazione del bilancio delle competenze, ai fini della 
definizione del Patto per il Lavoro; 

b) accettare espressamente gli obblighi previsti nel Patto per il Lavoro tra i quali, in particolare: 
registrarsi sul Sistema informativo unitario delle politiche del lavoro e consultare la piatta- 
forma digitale dedicata al Reddito di Cittadinanza volta al supporto nella ricerca del lavoro; 
svolgere un'attività di ricerca attiva del lavoro; accettare di essere avviato a corsi di formazio- 
ne o riqualificazione professionale; sostenere colloqui psicoattitudinali ed eventuali prove di 
selezione finalizzate all'assunzione; accettare almeno una di tre offerte di lavoro congrue. 

La congruità dell'offerta di lavoro è definita anche con riferimento alla durata di fruizione del 

beneficio del Reddito di cittadinanza. 

Nel caso di persona svantaggiata e con problemi di disagio sociale si farà, invece, riferimento ad 

un “patto di inclusione sociale” che prevede il coinvolgimento di comuni e servizi sociali. Il Patto 

per il Lavoro e il Patto per l'inclusione sociale costituiscono livelli essenziali delle prestazioni 
secondo quanto previsto dalla normativa vigente. 

Inoltre, coerentemente con il proprio profilo professionale, il beneficiario è tenuto ad offrire la 

propria disponibilità per la partecipazione a progetti a titolarità dei comuni, utili alla collettività 

in ambito culturale, sociale e ambientale da svolgere presso il proprio comune di residenza per un 
numero massimo di 8 ore settimanali. 


EIN Incentivi per l'occupazione 


Nozione. Le misure che il legislatore adotta per sostenere la creazione o il mantenimento dell’oc- 
cupazione sono comunemente definite come incentivi per l'occupazione. Esistono diverse tipolo- 
gie di incentivi, catalogabili secondo la natura del “premio” che viene rilasciato al datore di lavoro 
che realizza l'incremento occupazionale: incentivi normativi, contributivi, economici e fiscali. 


Incentivi normativi. Gli incentivi di tipo normativo si caratterizzano per la previsione di una 
disciplina di favore, rispetto a quella comune, di alcuni aspetti del rapporto di lavoro. 

Un tipico incentivo di carattere normativo è quello che consente di non computare i lavoratori 
assunti mediante un determinato contratto ai fini del calcolo delle soglie numeriche che caratte- 
rizzano tradizionalmente le norme del diritto del lavoro (es. il numero di dipendenti necessari ai 
fini dell’applicazione dell'art. 18 dello Statuto dei lavoratori, o il numero di dipendenti che deter- 
minano l'applicazione degli obblighi in materia di collocamento obbligatorio dei disabili ai sensi 
della legge 12 marzo 1999, n. 68, ecc.). 

In applicazione di questo criterio, sono esclusi dal computo dei lavoratori ai fini delle predette 
norme i contratti di apprendistato, i contratti di inserimento, i contratti di lavoro intermittente, i 
lavoratori utilizzati mediante la somministrazione di manodopera. 

Nel novero degli incentivi di carattere normativo possono essere incluse anche le norme che con- 
sentono il cd. sottoinquadramento dei lavoratori assunti con determinati contratti. La legge rico- 
nosce ai datori di lavoro che assumono soggetti con contratto o di apprendistato la possibilità di 
inquadrare i lavoratori in uno o due livelli inferiori rispetto a quelli relativi alle mansioni svolte. 
La logica di queste norme non è solo quella di incentivare il datore di lavoro; emerge anche la 
considerazione della inadeguatezza iniziale del lavoratore — che è coinvolto in percorsi di adde- 
stramento e formazione — alle mansioni che è destinato a svolgere. 


Incentivi contributivi. Gli incentivi di natura contributiva si caratterizzano per la previsione di 
costi contributivi inferiori rispetto a quelli previsti per la generalità dei rapporti di lavoro subor- 
dinato. 

Per quel che riguarda le assunzioni a tempo indeterminato con contratto ordinario, la legge di sta- 
bilità per il 2015 (art. 1, cc. da 118 a 124, legge 23.12.2014, n. 190) ha introdotto una misura specifica 
per chi assume lavoratori entro il 31 dicembre dello stesso anno. 

La norma prevedeva, per un periodo massimo di 36 mesi, l'esonero dal versamento dei comples- 
sivi contributi previdenziali a carico dei datori di lavoro (nel tetto massimo annuale di euro 8.060) 
con esclusione dei premi e contributi dovuti all'INAIL. 

La misura è stata riproposta anche dalla Legge di Stabilità per il 2016 e, successivamente, è stata 
confermata in via strutturale a partire dal 2018, limitatamente ad alcune categorie. 


Manuale di diritto del lavoro Incentivi per l'occupazione 


38 1. Servizi per l'impiego e politiche attive del lavoro 


In particolare, a partire dal 2018 sono stati introdotti incentivi contributivi per le assunzioni di 
giovani under 35 al loro primo impiego e di lavoratori residenti nel mezzogiorno e sono stati 
confermati gli sgravi contributivi destinati ai datori di lavoro che assumono donne over 55 e lavo- 
ratori in CIGS, entrambi già in vigore nel 2017. 

Inoltre sono state introdotti nuovi incentivi collegati all'assunzione di quei lavoratori impegnati 
in una procedura di ricollocazione e per quelle cooperative sociali che assumono, con contratto di 
lavoro a tempo indeterminato, donne vittime di violenza e rifugiati. 

Lo sgravio connesso a tali assunzioni varia dal 50% al 100% dei contributi dovuti, a seconda delle 
diverse situazioni. 


Incentivi economici. Gli incentivi di natura economica si caratterizzano per l'erogazione 
diretta da parte della Pubblica Amministrazione di benefici di carattere monetario in favore 
dei datori di lavoro che assumono particolari tipologie di lavoratori o utilizzano determinate 
tipologie contrattuali. Questa tipologia di incentivi non trova una grande diffusione nel no- 
stro ordinamento, in ragione della loro scarsa selettività, dovuta alla necessità di individuare 
delle efficaci procedure burocratiche in grado di selezionare i beneficiari, e delle difficoltà 
di procedere al loro recupero nel caso in cui si verifichi l'assenza dei presupposti per la loro 
percezione. 

Questa tipologia di incentivi trova una maggiore diffusione nella legislazione regionale, che spes- 
so prevede la concessione di contributi di carattere economico in favore dell'utilizzo di particolari 
tipologie di assunzioni. 

La diffusione di questo strumento di intervento nella legislazione regionale si giustifica con il 
minore ambito di intervento entro il quale questa fonte è in grado di muoversi, e in particolare 
con il fatto che le norme di carattere previdenziale e fiscale e quelle dedicate alla disciplina del 
rapporto di lavoro sono di competenza esclusiva del legislatore statale, ai sensi dell'art. 117 Cost. 
Ne consegue che l’unica leva su cui le leggi regionali possono poggiare per la promozione di 
nuova occupazione (oltre, ovviamente, alla gestione dei servizi per l'Impiego, oggetto di potestà 
normativa concorrente e di competenza amministrativa regionale esclusiva) è proprio quella del 
riconoscimento di incentivi monetari. 


Incentivi fiscali. Gli incentivi di natura fiscale si concretizzano nella possibilità di ottenere, con 
forme diverse, riduzione delle imposte nel caso di utilizzo di determinate tipologie contrattuali 
di lavoro subordinato. 

Tradizionalmente questo tipo di incentivo è destinato, al contrario di quelli normativi e contri- 
butivi, ai datori di lavoro che utilizzano contratto di lavoro a tempo indeterminato. La logica di 
questa bipartizione sembra scaturire dal diverso ambito di operatività delle diverse tipologie di 
incentivo. Gli incentivi di carattere normativo o contributivo sono costruiti come elementi acces- 
sori alle singole tipologie contrattuali che si utilizzano, e mirano ad incentivare mediante la ridu- 
zione dei costi contributivi e delle regole di gestione la creazione di nuova occupazione grazie al 
ricorso a contratti di lavoro speciali o flessibili; al contrario, gli incentivi di carattere fiscale, in ra- 
gione della loro ampiezza ed estensione, si atteggiano come norme generali ed astratte destinate 
alla creazione di occupazione stabile o all’incentivazione di specifiche attività ritenute meritevoli 
di un trattamento fiscale di favore. 

Esempi di incentivi fiscali si trovano nelle norme che prevedono una tassazione agevolata sui cd. 
“premi” di produttività. 


Documento Unico di Regolarità Contributiva. Tra gli strumenti previsti dalla legge per 
individuare in maniera selettiva i datori di lavoro che possono fruire dei diversi incentivi 
previsti dall'ordinamento, rientra anche l'obbligo di richiedere e ottenere il Decreto Unico di 
Regolarità Contributiva (cd. DURC), introdotto dall'art. 1, commi 1175 e 1176, della legge n. 
296/2006 (la Finanziaria per il 2007). La norma ha esteso a tutti i datori di lavoro l'onere di 
ottenere il Documento Unico di Regolarità Contributiva per l’accesso ai benefici normativi 
e contributivi previsti dalla normativa in materia di lavoro e legislazione sociale; tale onere 
era in precedenza previsto solo per il settore dell'edilizia e dell'agricoltura. Il possesso del 
DURC costituisce condizione necessaria, ma non sufficiente, per la percezione degli incenti- 
vi, nel senso che restano valide le diverse disposizioni (come il già ricordato art. 10, legge n. 
30/2003) che subordinano l’accesso agli incentivi ad ulteriori oneri, che vanno a sommarsi a 
quello del possesso del DURC. 
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Criteri per il godimento degli incentivi per l'occupazione. La riforma Fornero (legge 28 giu- 
gno 2012, n. 92) ha fissato i criteri generali che devono essere applicati, a qualsiasi livello, nel caso 
di riconoscimento di incentivi economici in favore di chi assume specifiche categorie di lavoratori; 
questi criteri sono stati modificati dall'art. 31 del D.Lgs. n. 150/2015, che ha superato e sostituito 
la disciplina precedente. 

In primo luogo, la riforma stabilisce che gli incentivi non spettano se l'assunzione costituisce at- 
tuazione di un obbligo preesistente, stabilito da norme di legge o della contrattazione collettiva, 
anche nel caso in cui il lavoratore avente diritto all'assunzione venga utilizzato mediante contrat- 
to di somministrazione. 

Inoltre, gli incentivi non spettano se l'assunzione viola il diritto di precedenza, stabilito dalla leg- 
ge o dal contratto collettivo, alla riassunzione di un altro lavoratore licenziato da un rapporto a 
tempo indeterminato o cessato da un rapporto a termine, anche nel caso in cui, prima dell'utilizzo 
di un lavoratore mediante contratto di somministrazione, l'utilizzatore non abbia preventivamen- 
te offerto la riassunzione al lavoratore titolare di un diritto di precedenza per essere stato prece- 
dentemente licenziato da un rapporto a tempo indeterminato o cessato da un rapporto a termine. 
Un terzo caso nei quali non spettano gli incentivi è quello in cui il datore di lavoro (o l’utilizzato- 
re con contratto di somministrazione) hanno in atto sospensioni dal lavoro connesse a una crisi 
o riorganizzazione aziendale (con eccezione dei casi in cui l'assunzione, la trasformazione o la 
somministrazione siano finalizzate all'assunzione di lavoratori inquadrati a un livello diverso da 
quello posseduto dai lavoratori sospesi o da impiegare in diverse unità produttive). 

Infine, gli incentivi non spettano con riferimento a quei lavoratori che sono stati licenziati nei sei 
mesi precedenti da parte di un datore di lavoro che, al momento del licenziamento, presenta as- 
setti proprietari sostanzialmente coincidenti con quelli del datore di lavoro che assume o utilizza 
in somministrazione, ovvero risulta con quest’ultimo in rapporto di collegamento o controllo. 
Con riferimento al contratto di somministrazione, i benefici economici legati all'assunzione o alla 
trasformazione di un contratto di lavoro sono trasferiti in capo all'utilizzatore e, in caso di incen- 
tivo soggetto al regime de minimis, il beneficio viene computato in capo all'utilizzatore. 

La norma precisa inoltre che nei casi in cui le norme incentivanti richiedano un incremento occu- 
pazionale netto della forza lavoro mediamente occupata, il calcolo si effettua mensilmente, con- 
frontando il numero di lavoratori dipendenti equivalente a tempo pieno del mese di riferimento 
con quello medio dei dodici mesi precedenti. Si escludono dal computo della base occupazionale 
media di riferimento i lavoratori che nel periodo di riferimento abbiano abbandonato il posto di 
lavoro a causa di dimissioni volontarie, invalidità, pensionamento per raggiunti limiti d’età, ridu- 
zione volontaria dell'orario di lavoro o licenziamento per giusta causa. 

La legge non si limita a fissare i casi in cui gli incentivi non possono essere applicati, ma stabilisce 
anche alcuni criteri di calcolo della loro durata. A tal fine, si cumulano i periodi in cui il lavoratore 
ha prestato l’attività in favore dello stesso soggetto, a titolo di lavoro subordinato o sommini- 
strato; non si cumulano le prestazioni in somministrazione effettuate dallo stesso lavoratore nei 
confronti di diversi utilizzatori, anche se fornite dalla medesima agenzia di somministrazione 
di lavoro, salvo che tra gli utilizzatori ricorrano assetti proprietari sostanzialmente coincidenti 
ovvero intercorrano rapporti di collegamento o controllo. 

Viene, infine, prevista una regola avente finalità anti fraudolenta: l'inoltro tardivo delle comuni- 
cazioni telematiche obbligatorie inerenti l'instaurazione e la modifica di un rapporto di lavoro 
producono la perdita di quella parte dell’incentivo relativa al periodo compreso tra la decorrenza 
del rapporto agevolato e la data della tardiva comunicazione. 


Incentivi al lavoro e contrattazione collettiva. Nel nostro ordinamento sono state più volte 
introdotte delle norme che subordinano il riconoscimento dei diversi tipi di incentivo riconosciu- 
to dalla legge alla corretta applicazione dei contratti collettivi di lavoro stipulati dalle organizza- 
zioni sindacali e datoriali comparativamente più rappresentative. Queste disposizioni perseguo- 
no l’obiettivo di selezionare i datori di lavoro destinatari delle diverse forme di incentivazione 
normativa e monetaria, includendo dentro tale platea solo i datori che rispettano determinate 
condizioni e standard normativi. 

La prima di queste norme è l’art. 36 della legge 20 maggio 1970, n. 300, che subordina l'applicazione 
di incentivi e benefici pubblici al rispetto dei contratti collettivi di lavoro della categoria o della zona. 
In questo filone si colloca anche l’art. 10 della legge 14 febbraio 2003, n. 30, che ha modificato l’art. 
3 della D.L. 23 marzo 1993, n. 71, convertito dalla legge 20 marzo 1993, n. 151, il quale introduceva 
un meccanismo analogo per le imprese artigiane. 
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L'art. 10 stabilisce che: “Per le imprese artigiane, commerciali e del turismo rientranti nella sfera 
di applicazione degli accordi e contratti collettivi nazionali, regionali e territoriali o aziendali, lad- 
dove sottoscritti, il riconoscimento di benefici normativi e contributivi è subordinato all’integrale 
rispetto degli accordi e contratti citati, stipulati dalle organizzazioni sindacali dei datori di lavoro 
e dei lavoratori comparativamente più rappresentative sul piano nazionale”. 

La norma amplia le categorie di imprese destinatarie della relativa disciplina; mentre il D.L. n. 
71/1993 si riferiva unicamente alla nozione di impresa artigiana, l'art. 10 estende il proprio am- 
bito di applicazione alle imprese commerciali e del turismo (poiché non esiste una definizione 
legislativa delle imprese che ricadono in questa nozione, per la loro individuazione occorrerà 
fare riferimento alle disposizioni di cui all'art. 2195 c.c. e, tenere conto della natura dell'attività 
effettivamente svolta dall'impresa). 

La norma amplia anche la portata dell’applicazione del contratto collettivo. 

La nuova formulazione rinvia all’integrale rispetto degli accordi e contratti collettivi, ai fini del 
godimento dei benefici normativi e contributivi, mentre la precedente locuzione faceva riferimento 
all’integrale “rispetto degli istituti economici e normativi stabiliti dai contratti collettivi di lavoro”. 

La differenza tra le due diciture ha posto rilevanti problemi applicativi. Dopo numerose dispute 
dottrinali e giurisprudenziali, la Corte di Cassazione, sotto la vigenza della vecchia formulazione, 
era giunta alla conclusione che per il riconoscimento dei benefici economici e contributivi non 
era richiesta anche l'adesione dei datori di lavoro agli organismi ed enti bilaterali eventualmente 
istituiti dai contratti collettivi di riferimento. 

Tale considerazione era motivata dal fatto che le clausole contrattuali collettive che prevedono 
l'adesione ai suddetti enti non rientrano né tra gli istituti di parte economica, né tra gli istituti 
di parte normativa della contrattazione collettiva, ma devono essere qualificate come clausole 
contrattuali meramente obbligatorie, destinate come tali a impegnare esclusivamente le organiz- 
zazioni sindacali e datoriali contraenti. La formulazione introdotta dall'art. 10 ha posto il dubbio 
circa la volontà del legislatore di estendere l’onere di applicazione dei contratti collettivi anche 
alla parte obbligatoria dei contratti stessi; se così fosse, la percezione degli incentivi sarebbe su- 
bordinata anche all'iscrizione del datore di lavoro agli enti bilaterali eventualmente istituiti dalla 
contrattazione collettiva. Questa interpretazione, indubbiamente agevolata dal tenore letterale 
della norma, viene scartata dalla maggioranza della dottrina, in quanto si porrebbe in contrasto 
con i principi costituzionali di libertà sindacale, e in particolare di libertà sindacale negativa (di 
cui all'art. 39 Cost.), oltre che con i principi del diritto comunitario della concorrenza. Ciò in 
quanto nell'attuale ordinamento la quasi totalità dei datori di lavoro fruisce, direttamente o in- 
direttamente, di incentivi di carattere normativo o economico (basta l'utilizzo di un contratto di 
apprendistato, per esempio, per poter rientrare nella categoria). 

In tale contesto, secondo la dottrina, l'eventuale condizionamento della percezione degli incentivi 
all'iscrizione all'ente bilaterale assumerebbe la natura non tanto di un onere, quanto di un obbli- 
g0, posto in capo ai datori di lavoro. 

Siffatto obbligo violerebbe la libertà di ciascun soggetto di aderire o non aderire alle organizzazio- 
ni esponenti delle parti sociali, garantita dall'art. 39 Cost. Pertanto, secondo l'orientamento mag- 
gioritario anche nella nuova formulazione l'onere di applicazione del contratto collettivo deve 
ritenersi esteso alla sola parte economica e retributiva dei contratti collettivi. 


Garanzia giovani. La Raccomandazione del Consiglio Europeo del 22 aprile 2013 (Youth Gua- 
rantee) prevede che i giovani ricevano un'offerta di lavoro, di prosecuzione negli studi oppure di 
apprendistato o di tirocinio entro i quattro mesi successivi dal momento in cui hanno conseguito 
il titolo di studio. 

Il documento comunitario afferma un principio fondamentale, quello del sostegno all’inserimen- 
to lavorativo dei giovani, mediante politiche attive di istruzione, formazione e inserimento nel 
mondo del lavoro. Per realizzare questo obiettivo, la Raccomandazione stanzia un finanziamento 
significativo nelle Regioni dove la disoccupazione giovanile risulta superiore al 25%. 


KI Collocamento obbligatorio 


Evoluzione normativa. L'approvazione di una disciplina speciale per l'avviamento al lavoro di 
alcune categorie di soggetti svantaggiati costituisce una concreta attuazione di quanto previsto 
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dall'art. 38, comma 3, Cost., il quale stabilisce che gli invalidi hanno diritto all'educazione ed 
all’avviamento professionale. Per concretizzare il principio costituzionale il legislatore ha creato 
un sistema di avviamento al lavoro separato da quello ordinario, e maggiormente vincolante ri- 
spetto a questo. Tale sistema non si pone in conflitto con la libertà — riconosciuta all'imprenditore 
dall'art. 41 Cost. — di dimensionare liberamente il livello occupazionale della propria organizza- 
zione produttiva, in quanto impone all'impresa solamente di riservare una determinata aliquota 
di posti agli inabili rispetto al numero totale dei dipendenti. Il primo intervento legislativo in 
materia di collocamento obbligatorio risale al primo dopoguerra, quando la legge 21 agosto 1921, 
n. 1312 predispone un sistema speciale di avviamento al lavoro degli invalidi. Dagli anni quaran- 
ta, altri e molteplici interventi legislativi hanno esteso l'ambito dei beneficiari di tale sistema e 
l'intensità delle tutele previste. I beneficiari di questo regime di assunzioni obbligatorie possono 
essere inquadrati in due gruppi principali: da un lato, gli individui affetti da minorazioni fisi- 
che, che più o meno incidono sulla propria capacità lavorativa; dall'altro, soggetti dotati di una 
normale capacità lavorativa, che sono tuttavia inclusi nel sistema di collocamento obbligatorio 
per motivi di riconoscenza sociale o di opportunità d'inserimento (reduci di guerra, deportati o 
internati, profughi, vedove, orfani e assimilati). Sul finire degli anni sessanta questo sistema viene 
organicamente riformato dalla legge 2 aprile 1968, n. 482, la quale detta una disciplina generale di 
tutto il collocamento obbligatorio presso le pubbliche amministrazioni e le aziende private. Tale 
legge introduce alcuni importanti principi che garantiscono maggiore efficienza al collocamento 
obbligatorio e che, proprio per questo, saranno fatti propri anche dalla legislazione successiva. 
I più importanti tra questi principi consistono nella fissazione di una aliquota complessiva di 
obbligo, con suddivisione interna tra le varie categorie protette, e nell'adozione del criterio dello 
scorrimento, in virtù del quale se manca un soggetto di una data categoria, godrà della tutela l’ap- 
partenente alla categoria successiva. Altra importante innovazione della legge consiste nell’affi- 
damento della gestione del collocamento obbligatorio ad un unico organo, in modo da superare la 
moltiplicazione di competenze e procedure che sino ad allora aveva generato vistose inefficienze 
nella fase di esecuzione e gestione della procedura. Gli aventi diritto all'assunzione obbligatoria 
sono individuati dall'art. 1 nei soggetti invalidi, suddivisi in differenti categorie in funzione del- 
la causale determinante l'invalidità; a ciascuna di queste categorie è attribuita una quota della 
percentuale complessiva riservata alle assunzioni obbligatorie. Nonostante la validità di questi 
principi, la legge presentava dei limiti intrinseci, che hanno frenato la capacità di incidere effetti- 
vamente sul mercato del lavoro e di dare attuazione concreta alle finalità sottese alla disciplina del 
collocamento obbligatorio; in particolare, l'approccio complessivo della legge risulta approssima- 
tivo e lacunoso, ed il sistema previsto risultava troppo vincolato a meccanismi ormai obsoleti. Il 
limite principale risiedeva nel fatto che la legge fissava il principio generale secondo cui rientrava 
nell’area del collocamento obbligatorio solo i soggetti con una residua capacità lavorativa, e di 
conseguenza escludeva dal sistema i soggetti privi di ogni capacità lavorativa o che potevano 
causare danno alla salute e alla incolumità dei compagni di lavoro o alla sicurezza degli impianti. 
Tale limitazione si poneva in palese contrasto con l’obiettivo che il sistema di collocamento obbli- 
gatorio mirava a realizzare, e cioè la rimozione degli ostacoli ad un utile inserimento nel mondo 
produttivo dei soggetti disabili. La legge 28 febbraio 1987, n. 56, interviene nuovamente sulla 
materia, tentando di rafforzare gli strumenti di politica attiva del lavoro in favore degli apparte- 
nenti alle categorie protette. L'art. 5 della legge stabilisce che spetta alla Commissione regionale 
per l’impiego il compito di predisporre “programmi di inserimento al lavoro di lavoratori affetti 
da minorazioni fisiche o mentali o comunque di difficile collocazione, in collaborazione con le 
imprese disponibili, integrando le iniziative con le attività di orientamento, di formazione, di ri- 
adattamento professionale svolte o autorizzate dalla Regione”. La norma coinvolge direttamente 
le imprese nell'attuazione del sistema, richiedendo la loro partecipazione alla predisposizione dei 
programmi di inserimento; il tal modo il legislatore supera la logica dell'imposizione, che ancora 
caratterizzava, nonostante la portata innovativa di alcuni principi, la legge n. 482/1968. L'art. 
17 prevede, nella stessa logica, la stipulazione di convenzioni tra imprese e Commissione per 
l'impiego, aventi ad oggetto l'attuazione di programmi di assunzione di lavoratori. In seguito, la 
legge quadro per l'assistenza, l'integrazione sociale e i diritti delle persone handicappate (legge 5 
febbraio 1992, n. 104) individua alcune misure specifiche volte ad accrescere la capacità di inseri- 
mento lavorativo dei disabili. L'art. 17, comma 1 disciplina la formazione professionale dei disabi- 
li, impegnando le regioni ad inserire la «persona handicappata negli ordinari corsi di formazione 
professionale dei centri pubblici e privati», e garantendo «agli allievi handicappati che non siano 
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in grado di avvalersi dei metodi di apprendimento ordinari l'acquisizione di una qualifica anche 
mediante attività specifiche nell’ambito delle attività del centro di formazione professionale»; la 
norma fissa anche il principio che «i corsi di formazione professionale tengono conto delle diverse 
capacità ed esigenze della persona handicappata». Altro aspetto rilevante della legge è la defi- 
nizione precisa degli individui rientranti tra i soggetti possibili beneficiari della tutela. Ai sensi 
dell'art. 3, è definita persona handicappata “colui che presenta una minorazione fisica, psichica o 
sensoriale, stabilizzata o progressiva, che è causa di difficoltà di apprendimento, di relazione o di 
integrazione lavorativa e tale da determinare un processo di svantaggio sociale o di emarginazio- 
ne». L'art. 19 chiarisce infine la piena applicabilità della disciplina del collocamento obbligatorio 
agli invalidi civili affetti da minorazioni psichiche; lo stesso articolo apre ulteriori varchi all’al- 
largamento della tutela, specificando che “ai fini dell'avviamento al lavoro, la valutazione della 
persona handicappata tiene conto della capacità lavorativa e relazionale dell'individuo e non solo 
della minorazione fisica o psichica”. Specifiche misure volte alla promozione dell'inserimento la- 
vorativo dei disabili sono contenute anche nella legge n. 381/1991, la quale prevede la possibilità 
di creare delle cooperative sociali, per “lo svolgimento di attività diverse — agricole, industriali, 
commerciali o di servizi — finalizzate all'inserimento lavorativo di persone svantaggiate”, che 
devono rappresentare al minimo il trenta per cento dei lavoratori della cooperativa, e tra le quali 
rientrano anche gli invalidi fisici, psichici e sensoriali. 


Affermazione del diritto al lavoro dei disabili. Con la legge 12 marzo 1999, n. 68, la materia 
viene integralmente riformata, sulla base di una serie di principi e strumenti volti alla concreta 
affermazione ed attuazione del diritto al lavoro dei disabili. La legge mette al centro dell’azione 
pubblica un insieme di procedure e strumenti che non si limitano a perseguire l’obiettivo del sem- 
plice collocamento obbligatorio dei disabili, ma tendono al più ambizioso obiettivo di garantire a 
tali soggetti una piena integrazione sul posto di lavoro. 

La normativa sul collocamento mirato è stata in parte modificata da un decreto legislativo attua- 
tivo del Jobs Act, che è intervenuto al fine di razionalizzare e semplificare l'inserimento mirato 
delle persone con disabilità, con l’obiettivo di superare i problemi di funzionamento che la disci- 
plina dettata dalla legge n. 68/1999 ha evidenziato. 

Con tale decreto sono state introdotte le seguenti novità: 


BM previsione di successive linee guida in materia di collocamento mirato; 

modifiche in tema di quota di riserva e computo della stessa; 

variazioni in materia di sospensioni, esclusioni ed esoneri parziali; 

modifiche sulle modalità delle assunzioni obbligatorie; 

integrale revisione della procedura di concessione dell’incentivo per le assunzioni dei disabili; 


istituzione di una banca dati sui flussi occupazionali dei disabili; 


previsione di un fondo specifico per gli accomodamenti ragionevoli in favore dei lavoratori 
con riduzione della capacità lavorativa superiore al 50% che consentano una buona integra- 
zione lavorativa. 


Collocamento mirato. L'aspetto più importante disciplinato dalla legge n. 68 è la definizione 
del c.d. collocamento mirato (art. 2); esso consiste nell'insieme degli strumenti finalizzati a valutare 
le capacità lavorative delle persone disabili ed inserirle nel posto di lavoro più adeguato, attraver- 
so una valutazione congiunta delle predette capacità e del posto di lavoro cui esse sono destinate. 
A questi strumenti si accompagnano azioni di sostegno, azioni positive e di supporto per la mi- 
gliore gestione dei rapporti interpersonali sui luoghi di lavoro. Il collocamento mirato si atteggia 
quindi come sistema che non si limita a garantire una quota obbligatoria di posti di lavoro per i 
soggetti disabili (aspetto, questo, già presente nella legislazione previgente), ma mira all'obiettivo 
più ambizioso di accompagnare i disabili, mediante un rafforzamento degli interventi formativi e 
di sostegno, all'acquisizione di posti di lavoro quanto più adeguati alle loro condizioni soggettive 
e, in particolare, alle loro capacità lavorative, tenendo conto anche dell'adeguatezza del contesto 
aziendale nel quale questi devono essere inseriti. 


Assunzioni obbligatorie. Nel quadro delle azioni di collocamento mirato si inserisce l'obbligo 
per i datori pubblici e privati di avere alle proprie dipendenze lavoratori rientranti nell’ambito 
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delle categorie individuate dall'art. 1 della legge; tale misura, già presente nella legislazione pre- 
vigente, viene confermata nella legge n. 68/1999, all’interno di un approccio più ampio e com- 
pleto alla tematica. Il meccanismo d'’individuazione dei datori di lavoro obbligati ad effettuare 
le assunzioni obbligatorie è mutato nella varie modifiche legislative. Prima della legge 68/1999 
questi erano individuati nei datori di lavoro privati che impiegavano alle loro dipendenze, com- 
plessivamente, più di 35 dipendenti (artt. 11 e 12, legge n. 482/1968), e negli enti pubblici e nelle 
Amministrazioni dello Stato con la medesima consistenza occupazionale. La novella del 1999 da 
un lato ha ridimensionato la percentuale delle assunzioni (c.d. aliquota d'obbligo), dall'altro ha este- 
so il campo di applicazione della legge ai datori di lavoro (pubblici e privati) che impiegano più 
di 15 dipendenti (art. 3, comma 1); risultano invece completamente esentati dagli obblighi previsti 
dalla legge i datori di lavoro che occupano un numero di dipendenti inferiore a 15. 

Ancora diverso l'impianto introdotto dal decreto attuativo del Jobs Act che prevede, a partire dal 
1° gennaio 2017 l'applicazione degli obblighi di assunzione di persone con disabilità non correlata 
alla “nuova assunzione”. 

Il decreto statuisce che per i datori di lavoro privati che occupano da 15 a 35 dipendenti viene 
meno il regime di gradualità nell'attuazione dell'obbligo di assunzione che prima era appunto 
subordinato all’effettuazione di nuove assunzioni. 

Ragion per cui, a far data dal 1° gennaio 2017, trova applicazione l'articolo 3, comma 1, lettera c), 
della legge n. 68 del 1999, secondo cui i datori di lavoro che occupano da 15 a 35 dipendenti sono 
tenuti in ogni caso ad avere alle loro dipendenze un lavoratore con disabilità. 

Inoltre, in caso di nuove assunzioni, tale obbligo deve essere assolto entro 60 giorni dal raggiun- 
gimento della soglia di 15 dipendenti. 

Parimenti, a partire dal 1° gennaio 2017, è stato eliminato il regime di gradualità anche per i par- 
titi politici, le organizzazioni sindacali e le organizzazioni che senza scopo di lucro operano nel 
campo della solidarietà sociale, dell'assistenza e della riabilitazione. 


Esonero parziale. Alcuni datori di lavoro sono parzialmente esonerati dall'obbligo di applicazione 
della legge, in ragione della particolare natura dei servizi svolti. Per i servizi di polizia, della pro- 
tezione civile e della difesa nazionale, l'obbligo di collocamento dei disabili viene applicato ai soli 
servizi di tipo e natura amministrativa (art. 3, comma 4, L. 68/1999). Inoltre, le imprese che, per le 
speciali condizioni dell'attività svolta e delle loro produzioni, non possono occupare l’intera percen- 
tuale dei disabili cui sarebbero tenuti, possono chiedere ai servizi provinciali per l’impiego l'esonero 
parziale dall'obbligo di assumere disabili, sempre che versino un apposito contributo esonerativo al 
Fondo per l'occupazione dei disabili (di ammontare pari a euro 13 per ciascun giorno lavorativo e 
per ciascun lavoratore disabile non occupato). I parametri di valutazione che il servizio provinciale 
per l'impiego deve utilizzare per la concessione dell’esonero sono la faticosità della prestazione 
lavorativa, la pericolosità intrinseca del tipo di attività svolta dall'azienda, e infine la particolare 
modalità di svolgimento dell'attività lavorativa. La concessione dell’esonero parziale si intende a 
tempo determinato: una volta trascorso un minimo di 6 mesi dalla concessione, i servizi per l’im- 
piego possono proporre iniziative di collocamento mirato per l'inserimento di lavoratori disabili. 

Il decreto attuativo Jobs Act ha introdotto un regime di automaticità, sulla base di un’autocertifi- 
cazione del datore di lavoro, dell’esonero dall'obbligo di assunzione di persone con disabilità per 
quanto concerne gli addetti impegnati in lavorazioni che comportano il pagamento di un tasso di 
premio ai fini INAIL pari o superiore al 60 per mille e stabilisce che i datori di lavoro che si avval- 
gono dell’esonero sono tenuti a versare al Fondo per il diritto al lavoro dei disabili di cui all'art. 
13 il contributo esonerativo, pari ad € 30,64 per ogni giorno lavorativo per ciascun lavoratore 
disabile non occupato. 


Sospensione dell'obbligo. In alcune situazioni di difficoltà occupazionale dell'impresa la leg- 
ge prevede la possibilità di ottenere la sospensione degli obblighi occupazionali dei disabili. Tale 
possibilità sussiste nel caso di stipulazione di contratti di solidarietà (art. 1, legge n. 863/1984), in 
caso di licenziamenti collettivi, per tutta la durata della procedura di mobilità, ai sensi degli artt. 4 
e 24 legge n. 223/1991, e nel caso in cui questa ultima si concluda con almeno cinque licenziamenti. 


Quota di riserva e organico aziendale. Uno dei principi portanti della legge n. 68/1999 e suc- 
cessive modificazioni è costituito dalla modulazione variabile degli obblighi quantitativi di as- 
sunzione (c.d. quote di riserva), che variano in funzione dei requisiti dimensionali delle imprese 
coinvolte. Per i datori di lavoro privati che occupano da 15 a 35 dipendenti, si prevede l'obbligo 
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di assunzione di una persona. Prima delle novità introdotte dal Jobs Act la legge prevedeva un in- 
gresso graduale nell’area del collocamento obbligatorio,infatti ai sensi dell'art. 3, co. 2 “per i datori 
di lavoro privati che occupano da 15 a 35 dipendenti, l'obbligo di cui al comma 1 si applica solo in 
caso di alcune assunzioni”. Il Jobs Act ha, però, abrogato tale previsione con decorrenza dal 1° gen- 
naio 2017. In ragion di ciò, a partire dal 2017, i datori di lavoro sono tenuti in ogni caso ad assumere 
un lavoratore con disabilità. Per le imprese che occupano un numero di dipendenti variabile da 
36 a 50, la legge pone l'obbligo di assunzione di due unità di personale disabile. I datori di lavoro 
pubblici e privati con più di 50 dipendenti sono invece obbligati ad avere alle loro dipendenze una 
quota di disabili pari al 7% dell'organico, con arrotondamento all'unità delle frazioni superiori allo 
0,50. A tale numero si aggiunge anche una quota di riserva alle altre categorie protette pari all'uno 
per cento, fissata in un'unità secca per i datori da 51 a 150 dipendenti (art. 18, comma 2). 


Criteri di computo dell'organico aziendale. La legge n. 92/2012 ha modificato i criteri per 
la determinazione della consistenza dell'organico aziendale, da usare come base di calcolo per 
verificare il numero di disabili che devono essere assunti. 

La legge stabilisce che: “agli effetti della determinazione del numero di soggetti disabili da assu- 
mere, sono computati di norma tra i dipendenti tutti i lavoratori assunti con contratto di lavoro 
subordinato” (lett. a) dell'art. 4, comma 27, legge n. 92/2012). 

In seguito, la legge di conversione del D.L. n. 83/2015 (c.d. decreto sviluppo), ha sancito l’esclu- 
sione dalla base di computo dei “lavoratori occupati con contratto a tempo determinato di durata 
fino a sei mesi”. 


Novità del Jobs Act. In caso di somministrazione di lavoratori disabili per missioni di durata 
non inferiore a 12 mesi, il lavoratore somministrato è computato nella quota di riserva di cui 
all'articolo 3 della legge 12 marzo 1999, n. 68. 

Secondo l’art. 4 della legge n. 68/1999, comma 3-bis, nella versione modificata dal Jobs Act, i la- 
voratori, già disabili prima della costituzione del rapporto di lavoro, anche se non assunti tramite 
il collocamento obbligatorio, sono computati nella quota di riserva di cui all'articolo 3 nel caso 
in cui abbiano una riduzione della capacità lavorativa superiore al 60 per cento o minorazioni 
ascritte dalla prima alla sesta categoria di cui alle tabelle annesse al testo unico delle norme in 
materia di pensioni di guerra, o con disabilità intellettiva e psichica, con riduzione della capacità 
lavorativa superiore al 45%. 


Compensazione territoriale. La legge n. 148/2011 ha introdotto delle forme di adempimento 
semplificato degli obblighi di copertura per le imprese che sono dislocate su unità produttive 
diverse. Secondo la normativa originaria, i datori di lavoro con più di 50 dipendenti potevano 
presentare una richiesta motivata per compensare il numero di lavoratori da avviare obbligato- 
riamente tra le diverse sedi aziendali: in tal modo, si poteva assumere un numero maggiore di 
personale in una certa sede e far valere le unità eccedenti per compensare le scoperture su una 
sede diversa. Come si diceva, la legge n. 148/2011 cambia questa disciplina, stabilendo che gli 
obblighi previsti dalla legge sul collocamento mirato dei disabili devono essere adempiuti a livel- 
lo nazionale; in questo modo, si elimina il passaggio della richiesta motivata e la compensazione 
territoriale diventa una regola generale. Inoltre, secondo la nuova disciplina, le imprese che, pur 
avendo una distinta soggettività giuridica, appartengono allo stesso gruppo, possono avvalersi 
del meccanismo della compensazione delle eventuali eccedenze ai fini del collocamento obbliga- 
torio dei disabili. Questo significa che se un'azienda del gruppo assume disabili in numero su- 
periore a quello dovuto, l'eccedenza può essere fatta valere dalle altre imprese del gruppo, ai fini 
del rispetto degli obblighi di legge. Per fruire di questa opportunità le imprese dovranno indicare 
nella comunicazione diretta ai servizi per l’impiego un prospetto relativo a tutte le sedi presenti 
sul territorio e a tutte le società del gruppo. 


Lavoratori esclusi dalla quota di riserva. Alcuni lavoratori disabili non concorrono al soddi- 
sfacimento della quota di riserva, cioè della quota di lavoratori che, per i diversi livelli dimen- 
sionali dell'impresa, devono essere obbligatoriamente assunti. Non concorrono all'integrazione 
della quota i lavoratori che, a seguito d’infortunio o malattia, abbiano subito una riduzione della 
capacità lavorativa inferiore al 60% 0, comunque, sono divenuti inabili a causa dell’inadempi- 
mento, da parte del datore di lavoro, accertato in sede giudiziale, delle norme in materia di sicu- 
rezza ed igiene del lavoro. 
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Uffici pubblici competenti. Gli organismi deputati al collocamento dei disabili devono essere 
individuati in base al D.Lgs. 23 dicembre 1997, n. 469, che detta le linee guida per la loro organiz- 
zazione. Tale organizzazione è integralmente decentrata a livello regionale e provinciale, e può 
essere specificata dalle rispettive leggi regionali. Il primo degli organismi designati dal D.Lgs. 
n. 469/1997 è la Commissione tripartita regionale. Tale commissione è composta da rappresentanti 
della Regione e delle parti sociali, ed ha il compito di elaborare politiche per l'occupazione e i 
servizi all'impiego provinciale per quanto concerne il collocamento obbligatorio dei disabili. Vi è 
poi la Commissione tripartita provinciale, composta da rappresentanti della Provincia e delle parti 
sociali di livello locale (inclusi i rappresentati di associazioni dei disabili); questa ha il compi- 
to di realizzare le iniziative volte all'inserimento dei disabili sulla base delle direttive regionali, 
compresa l'approvazione dello schema di convenzione-quadro e l'approvazione dei criteri per la 
formazione della graduatoria provinciale. La Commissione tripartita provinciale è affiancata dal 
Comitato tecnico provinciale, composto da esperti di formazione, esperti del settore sociale e da un 
medico legale (in alcune regioni fanno parte di questo organismo anche parti sociali e associazioni 
dei disabili). Il Comitato ha funzioni di raccordo con i servizi sanitari, formativi, educativi del 
territorio, e ha il compito di curare la programmazione e l'attuazione del collocamento mirato, 
l'approvazione della lista e della graduatoria dei disabili disoccupati, la stipula di convenzioni, 
l'approvazione e la concessione delle agevolazioni a favore dei datori di lavoro, la concessione 
dell’esonero parziale e della compensazione territoriale provinciale e, inoltre, la valutazione delle 
residue capacità lavorative. Infine, vi sono i Centri per l’impiego, che hanno il compito di procedere 
all’avviamento dei disabili, di fornire informazione ed assistenza all'utenza, e di segnalare all’T- 
spettorato Territoriale del Lavoro le eventuali inadempienze da parte delle aziende. 


Procedura di assunzione dei lavoratori disabili. Le modalità di assunzione dei disabili sono 
disciplinate dall'art. 7 della legge n. 68/1999. 

L'attuale impianto normativo, parzialmente modificato dai decreti attuativi del Jobs Act, è volto 
a favorire l’incontro tra domanda e offerta di lavoro e prevede come modalità di assunzione delle 
persone disabili la richiesta nominativa o la stipula delle convenzioni di cui all'art. 11. 

La legge prevede la possibilità di far precedere la richiesta nominativa con la richiesta da parte 
del datore di lavoro al servizio competente della raccolta delle candidature sulla base delle quali- 
fiche concordate, con il mantenimento in capo al datore di lavoro della facoltà di scelta tra i nomi 
proposti. 

Inoltre, si prevede che, nel caso di mancata assunzione con richiesta nominativa o tramite le con- 
venzioni di cui all'art. 11, entro il termine di 60 giorni dal momento in cui insorge l'obbligo, la ri- 
chiesta di avviamento avvenga con indicazione della qualifica o con altra qualifica specificamente 
concordata con il datore di lavoro, sulla base delle qualifiche disponibili. In tal caso, gli uffici 
competenti effettuano l'avviamento secondo l'ordine di graduatoria tra gli iscritti nell'apposito 
elenco o con avviso pubblico e con graduatoria limitata a coloro che aderiscono alla specifica 
occasione di lavoro. 

Sarà cura del Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali effettuare uno specifico monitoraggio 
sugli effetti delle nuove previsioni in termini di occupazione delle persone con disabilità e miglio- 
ramento dell'incontro tra domanda e offerta. 

Infine, si ricorda che ai sensi dell'art. 35, comma 1, D.Lgs. 165/2001, le pubbliche amministrazioni 
possono assumere esclusivamente previo espletamento di pubblico concorso. Tale regola viene 
meno con riferimento ai disabili e alle categorie protette, in quanto in questi casi le assunzioni 
obbligatorie avvengono per chiamata numerica degli iscritti nelle liste di collocamento, previa 
verifica della compatibilità della invalidità con le mansioni da svolgere. 

Naturalmente la persona con handicap può partecipare ai concorsi banditi dalla pubblica ammi- 
nistrazione e ha diritto di richiedere ed ottenere l’uso degli ausili necessari e i tempi aggiuntivi 
eventualmente necessari in relazione allo specifico handicap. A tal fine i bandi di concorso preve- 
dono speciali modalità di svolgimento delle prove di esame per consentire ai soggetti suddetti di 
concorrere in effettive condizioni di parità con gli altri. 

Inoltre il D.Lgs. 165/2001 precisa che per il coniuge superstite e per i figli del personale delle For- 
ze armate, delle Forze dell'ordine, del Corpo nazionale dei vigili del fuoco e del personale della 
Polizia municipale deceduto nell’espletamento del servizio, nonché delle vittime del terrorismo e 
della criminalità organizzata di cui alla legge 13 agosto 1980, n. 466, e successive modificazioni ed 
integrazioni, tali assunzioni avvengono per chiamata diretta nominativa. 
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Prospetto informativo. Al fine di consentire il costante monitoraggio e controllo da parte dei 
servizi per l'impiego dello stato di attuazione delle norme sul collocamento obbligatorio, è previ- 
sto l'obbligo dei datori di lavoro di inviare periodicamente (entro il 31 gennaio di ciascun anno) 
agli uffici competenti un documento denominato prospetto informativo. Il prospetto deve contenere 
tutte le informazioni necessarie alla verifica dell'organico aziendale, della quota di riserva gra- 
vante in capo all'impresa, dello stato di attuazione degli obblighi di assunzione. Nel prospetto 
devono essere inserite le seguenti informazioni: il numero complessivo dei lavoratori e il numero 
dei dipendenti su cui calcolare la quota d'obbligo; il numero dei lavoratori computabili in detta 
quota, con l'indicazione dei dati anagrafici, la qualifica ricoperta e la data di assunzione; il nume- 
ro dei lavoratori computabili e occupati con contratti particolari (formazione lavoro, a termine, 
apprendistato, a domicilio o telelavoro); il numero delle vedove e orfani (di guerra, per servizio, 
per lavoro) occupati; i posti disponibili e le qualifiche disponibili per i lavoratori disabili; la stipu- 
la di convenzioni al fine dell'inserimento lavorativo dei disabili, anche se non finalizzate all’as- 
sunzione definitiva del disabile o con finalità formative; le autorizzazioni o le richieste di esonero 
parziale o di compensazione territoriale. La presentazione del prospetto informativo equivale a 
una richiesta di avviamento, se l'azienda non ha ottemperato all'obbligo o non ha ancora comple- 
tato la copertura prevista. 


Convenzioni. In alternativa al sistema della richiesta nominativa si pone quello della conven- 
zione tra il datore di lavoro e l'ufficio competente, con la fissazione dei tempi e delle modalità di 
assunzione che il datore di lavoro si impegna ad effettuare. Questo sistema è l’unico utilizzabile 
per la particolare categoria dei disabili psichici, ai sensi dell’art. 11, comma 4. Sono previste anche 
convenzioni di tipo speciale, tra uffici competenti, datori di lavoro, cooperative sociali e disabili 
liberi professionisti. Tramite queste convenzioni, il disabile è assunto a tempo indeterminato dal 
datore di lavoro, ma è utilizzato e retribuito per la durata della convenzione, al massimo di 24 
mesi, dalla cooperativa sociale o dal disabile libero professionista in cambio dell'affidamento da 
parte del datore di lavoro di determinate commesse (art. 12). 


Incentivi alle assunzioni dei disabili. La legge riconosce alcuni incentivi ai datori di lavoro 
che assumono persone con disabilità con lo scopo di semplificarne il procedimento di erogazione. 
Nello specifico, per un periodo di 36 mesi, è previsto un incentivo a favore dei datori di lavoro che 
assumono a tempo indeterminato nella seguente misura: 


M 70% della retribuzione mensile lorda imponibile ai fini previdenziali, per ogni lavoratore di- 
sabile, assunto con rapporto di lavoro a tempo indeterminato, che abbia una riduzione della 
capacità lavorativa superiore al 79% o minorazioni ascritte dalla prima alla terza categoria di 
cui alle tabelle annesse al testo unico delle norme in materia di pensioni di guerra; 


M 35% della retribuzione mensile lorda imponibile ai fini previdenziali, per ogni lavoratore di- 
sabile, assunto con rapporto di lavoro a tempo indeterminato, che abbia una riduzione della 
capacità lavorativa compresa tra il 67% e il 79% o minorazioni ascritte dalla quarta alla sesta 
categoria di cui alle tabelle citate nel punto che precede. 


Nel caso di assunzioni di persone con disabilità intellettiva e psichica, l'incentivo è concesso nella 
misura del 70% della retribuzione mensile lorda imponibile a fini previdenziali, per un periodo 
di 60 mesi, sia in caso di assunzione a tempo indeterminato che in caso di assunzione a tempo 
determinato purché la durata del contratto non sia inferiore a dodici mesi e per tutta la durata 
del contratto. 

L'incentivo viene corrisposto al datore di lavoro unicamente mediante conguaglio nelle denunce 
contributive mensili ed è riconosciuto dall'INPS sulla base delle effettive disponibilità di risorse e 
secondo l'ordine di presentazione delle domande. 


Convenzioni ex art. 14 D.Lgs. n. 276/2003. L'art. 14 del D.Lgs. n. 276/2003 (abrogato dalla 
legge n. 247/2007 e poi ripristinato dalla legge n. 133/2008) disciplina particolari convenzioni 
per l'inserimento lavorativo dei disabili “che presentino particolari caratteristiche e difficoltà 
di inserimento nel ciclo lavorativo ordinario” (comma 3). Tale nozione fa riferimento ai disabili 
destinatari delle misure di collocamento mirato previste dalla legge n. 68/1999, che presentano 
delle caratteristiche psico-motorie tali da rendere difficile il loro inserimento nel ciclo lavorativo 
ordinario; si tratta quindi di persone disabili che, a prescindere dallo specifico grado di disabili- 
tà, non possono soddisfare le esigenze di un certo ciclo lavorativo. Per questi soggetti, la norma 
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ricollega alla stipula di una convenzione quadro la possibilità di utilizzare una particolare mo- 
dalità di copertura della quota di riserva. In particolare, si prevede che il datore di lavoro, dietro 
l'impegno a fornire commesse di lavoro alla cooperativa convenzionata, si può liberare in parte 
dall'obbligo di assunzione previsto dalla legge n. 68/1999 con il semplice invio di un disabile alla 
cooperativa stessa. Tale sistema si differenzia da quello disciplinato dall'art. 12 della legge n. 68 
del 1999 per il diverso ruolo assunto dalle cooperative sociali e per le modalità concrete con cui 
si realizza l'assolvimento della quota di riserva. Nella disciplina prevista dall'art. 14, comma 3, i 
lavoratori disabili sono assunti e restano alle dipendenze delle cooperative, le quali ricevono le 
commesse dai datori di lavoro aderenti alle convenzioni-quadro territoriali; al contrario, nell'art. 
12 della legge n. 68/1999 l'inserimento dei disabili presso le cooperative sociali è temporaneo, in 
quanto essi, pur se distaccati presso la cooperativa sociale, sono assunti a tempo indeterminato 
dal datore di lavoro che si impegna ad affidare alle cooperative sociali alcune commesse di lavoro 
e ad attuare uno “specifico percorso formativo personalizzato” (art. 12, comma 2). Le parti della 
convenzione ex art. 14 possono distinguersi in due categorie: da un lato, i soggetti della pubblica 
amministrazione (la Regione, il servizio per l'impiego dei disabili di cui all’art. 6, comma 1, della 
legge n. 68 del 1999, il comitato tecnico di cui all'articolo 6, comma 3, del D.Lgs. n. 469 del 1997, 
l'organismo di concertazione di cui al D.Lgs. n. 469 del 1997) e dall'altro, i soggetti sindacali o 
associativi di rappresentanza o consorzi (le associazioni sindacali dei datori di lavoro e dei pre- 
statori di lavoro comparativamente più rappresentative a livello nazionale, le associazioni di rap- 
presentanza, assistenza e tutela delle cooperative sociali, i consorzi di cooperative sociali). L'art. 
14 si limita a definire una cornice di regole entro le quali poteva essere stipulata la convenzione; 
all’interno di questo quadro generale, il concreto funzionamento del meccanismo incentivante 
è rimesso alla convenzione sottoscritta tra le parti. Innanzitutto, si prevede che la convenzione 
individui i “limiti di percentuali massime di coperture della quota d'obbligo da realizzare con lo 
strumento della convenzione”; il numero delle coperture relativo a ciascun datore di lavoro deve 
essere proporzionato ad un certo ammontare annuo delle commesse, il quale deve essere diviso 
per il coefficiente di calcolo del valore unitario di ciascuna commessa. La copertura della quota 
d'obbligo si verifica solo previa valutazione favorevole dai servizi di cui all'art. 6, comma 1, della 
legge n. 68 del 1999, e a condizione che il datore di lavoro abbia adempiuto agli “obblighi di as- 
sunzione di lavoratori disabili ai fini della copertura della restante quota d'obbligo a loro carico 
determinata ai sensi dell'articolo 3 della legge 12 marzo 1999, n. 68”. 


Lavoratori non vedenti. Specifiche disposizioni sono previste per i soggetti non vedenti. La leg- 
ge 29 marzo 1985, n. 113, obbliga i datori di lavoro ad assumere come centralinisti dei lavoratori 
privi della vista, nel caso in cui il centralino telefonico abbia almeno cinque linee urbane e vi siano 
uno o più posti da operatore. Nel caso in cui all’interno del centralino ci siano più posti di lavoro, 
la riserva obbligatoria a favore dei privi di vista riguarda il cinquantuno per cento dei posti d’im- 
piego. Prima del Jobs Act i lavoratori non vedenti per poter godere delle quote a loro riservate do- 
vevano essere regolarmente iscritti in un apposito albo professionale. Il decreto legislativo che ha 
attuato il Jobs Act in materia di semplificazioni ha disposto la soppressione dell'albo nazione dei 
centralinisti telefonici privi della vista, al fine di semplificare il procedimento per il collocamento 
al lavoro dei centralinisti non vedenti. 

A seguito di tali modifiche, i centralinisti abilitati si iscrivono nell'elenco tenuto dal servizio com- 
petente nel cui ambito territoriale hanno la residenza. Il servizio provvede alla verifica del pos- 
sesso del titolo abilitante alla funzione di centralinista e delle ulteriori condizioni previste dalla 
legge n. 113/1985. 

Inoltre, è disciplinata la possibilità di iscrizione anche in un altro ambito territoriale dello Stato, 
scelto dalla persona con disabilità e diverso da quello di residenza. 

Nel caso di soggetti iscritti in una pluralità di elenchi oltre a quello tenuto dal servizio dell'ambito 
territoriale di residenza, l'interessato dovrà scegliere l'elenco presso cui mantenere l'iscrizione 
entro trentasei mesi dall'entrata in vigore dell'art. 13 in esame. I datori di lavoro che a seguito 
d'installazione o trasformazione di centralini, generano dei posti per centralinisti, sono obbligati 
a darne formale comunicazione entro sessanta giorni. Medesimo adempimento grava sugli ope- 
ratori telefonici; questi inoltre, su richiesta del Servizio provinciale, sono tenuti a fornire l'elenco 
delle aziende i cui centralini presentano i requisiti per l'occupazione obbligatoria dei privi di vista 
(la mancata comunicazione è sanzionata in via amministrativa). A differenza di quanto previsto 
per la generalità dei lavoratori disabili, il legittimo avviamento indebitamente rifiutato dal datore 
di lavoro può essere effettuato dal Giudice, con una sentenza costitutiva che genera i medesimi 
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effetti del contratto di lavoro (art. 2932 c.c.). Tale sentenza è resa possibile dal fatto che la legge 
n. 113/1985 stabilisce in maniera completa la qualifica, le mansioni e il trattamento economico e 
normativo spettanti al lavoratore avviato, e quindi consente al Giudice di provvedere alla costitu- 
zione del rapporto di lavoro (cfr. Cass. 14 agosto 2004, n. 15913). 

Ulteriori disposizioni in favore dei non vedenti sono contenute nella legge 21 luglio 1961, n. 686, 
e nella legge 19 maggio 1971, n. 403. 

Tali norme obbligano gli enti ospedalieri, le case di cura ed i sanatori ad assumere, secondo de- 
terminati parametri, massaggiatori e massofisioterapisti ciechi. La quota di posti di lavoro che 
devono essere riservati a tali soggetti varia in funzione delle dimensioni del nosocomio interes- 
sato. Nel caso l'ospedale abbia più di duecento posti letto, la quota ammonta ad un lavoratore 
ogni settecento posti letto, ed un ulteriore lavoratore per ogni trecento letti eccedenti i settecento 
oppure presso ospedali specializzati per cure ortopediche, traumatologiche, di recupero funzio- 
nale e climatiche, la quota ammonta ad un lavoratore ogni cinquanta posti letto. Il trattamento 
economico spettante è individuato in quello riconosciuto agli infermieri professionali. 


Orfani e superstiti. L'art. 18 della legge n. 68/1999 riconosce una particolare garanzia agli or- 
fani e ai coniugi superstiti di coloro che sono deceduti per causa di lavoro, di sevizio e di guerra, 
nonché ai coniugi e ai figli di soggetti riconosciuti grandi invalidi per causa di guerra, servizio e 
di lavoro e ai profughi italiani rimpatriati. Per questi soggetti viene stabilita una quota di riserva, 
da applicare ai datori di lavoro con più di cinquanta dipendenti, pari ad una unità per le imprese 
che occupano da cinquantuno a centocinquanta dipendenti, ed all'uno per cento delle nuove as- 
sunzioni per le imprese con dimensioni superiori. 


Disciplina del rapporto di lavoro del disabile. Il rapporto di lavoro dei disabili assunti in base 
alla legge n. 68/1999 è disciplinato secondo le disposizioni comuni, integrate da alcune disposi- 
zioni speciali che mirano a adeguare gli strumenti di tutela ordinari alla particolare condizione 
soggettiva dei lavoratori interessati. Così, da un lato deve applicarsi al lavoratore disabile il trat- 
tamento retributivo e normativo previsto dal contratto collettivo nazionale di lavoro, e dall'altro 
sono previste una serie di tutele volte a garantire la costante adeguatezza delle mansioni svolte 
con le condizioni di disabilità del lavoratore. In particolare, non può essere chiesto al disabile di 
essere utilizzato in mansioni non compatibili con il suo stato invalidante. Inoltre, in caso di ag- 
gravamento delle condizioni di salute o variazione nell’organizzazione del lavoro, il disabile (o il 
datore di lavoro) può chiedere, alla commissione pubblica competente (art. 4 legge n. 104/1992, e 
art. 1, comma 4, legge n. 68/1999), la verifica della compatibilità delle condizioni di invalidità con 
la nuova mansione. Nel caso in cui sia riscontrata l’incompatibilità con la prosecuzione della per- 
manenza in azienda, derivata da aggravamento dell'invalidità o a causa della riorganizzazione 
produttiva, il disabile ha diritto a una sospensione non retribuita del rapporto di lavoro, sino a che 
non si trova una nuova mansione compatibile con lo stato invalidante. In questo periodo di so- 
spensiva, il disabile può essere impiegato mediante tirocinio formativo per apprendere la nuova 
mansione. Qualora siano disposti licenziamenti collettivi, il datore di lavoro è tenuto a mantenere 
la percentuale di lavoratori disabili, pena la nullità del licenziamento; nel caso di licenziamenti 
individuali, il datore di lavoro ha l'obbligo di comunicare, entro 10 giorni, l'avvenuta risoluzione 
del rapporto di lavoro del lavoratore disabile assunto obbligatoriamente. 


Sanzioni. La legge individua specifiche sanzioni amministrative per l'inadempimento dei diver- 
si obblighi procedimentali e di assunzioni che il datore di lavoro è tenuto a rispettare. La mancata 
attuazione dell'obbligo di assunzione dei disabili individuati ed avviati dall'ufficio pubblico non 
comporta la possibilità per i disabili stessi di chiedere in via giudiziale una sentenza costitutiva 
del rapporto di lavoro, in quanto mancano i parametri essenziali per poter procedere con tale mo- 
dalità (al contrario di quanto prima ricordato nel caso di centralinisti ciechi, per i quali la legge de- 
linea compiutamente tutti gli elementi — mansioni, qualifica, trattamento economico e normativo 
— destinati a disciplinare il rapporto di lavoro). Il disabile avviato e illegittimamente non assunto 
ha tuttavia il diritto a richiedere ed ottenere il risarcimento del danno, sia di quello emergente, sia 
del lucro cessante (Cass. 23 novembre 1998, n. 11877 e Cass. 16 maggio 1998, n. 4953). Infine, sono 
escluse dagli appalti o dalle concessioni pubbliche le imprese prive della certificazione rilasciata 
dagli uffici competenti, con la quale questi attestano il rispetto della normativa sulle assunzioni 
obbligatorie (art. 17). 
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KEGA Sistemi informativi 


Sistema informativo unitario delle politiche del lavoro. L'art. 13 del D.Lgs. n. 150/2015 
tenta nuovamente di accelerare il processo di costruzione di un moderno sistema informativo 
del lavoro. La norma prevede che, in attesa della realizzazione di un sistema informativo unico, 
L'ANPAL deve mettere in connessione i sistemi regionali, cercando di valorizzare e riutilizzare le 
strutture che esistono. Si prevede, in tale ambito, la realizzazione di un sistema informativo uni- 
tario e di un portale unico, che dovrebbe servire per la registrazione alla rete nazionale dei servizi 
per le politiche del lavoro. 

La norma individua in maniera analitica quali sono i sistemi informativi che dovranno essere 
utilizzare per costruire il sistema informativo unitario: il sistema informativo dei percettori di 
ammortizzatori sociali, l'archivio informatizzato delle comunicazioni obbligatorie, i dati relativi 
alla gestione dei servizi per il lavoro e delle politiche attive del lavoro, e il sistema informativo 
della formazione professionale. 


Comunicazioni telematiche. La riforma si preoccupa anche di velocizzare il passaggio dalle co- 
municazioni cartacee al sistema telematico. A tal fine, si prevede che l’ANPAL definisca il modello 
di scheda anagrafica e professionale dei lavoratori, unitamente alle modalità di interconnessione 
tra i centri per l'Impiego e il sistema informativo unitario delle politiche del lavoro. 

Inoltre, allo scopo di semplificare gli adempimenti per i datori di lavoro, si prevede che le co- 
municazioni di assunzione, trasformazione e cessazione dei rapporti di lavoro siano inviate per 
via telematica all’ANPAL, che le mette a disposizione dei centri per l'Impiego, del Ministero del 
lavoro e delle politiche sociali, dell'INPS, dell'INAIL e dell'Ispettorato nazionale del lavoro per le 
attività di rispettiva competenza. 

L'ANPAL utilizza, inoltre, i dati contenuti nel sistema informativo per certificare i percorsi 
formativi seguiti e le esperienze lavorative effettuate, e per monitorare gli esiti occupazionali 
dei giovani in uscita da percorsi di istruzione e formazione (tale attività può essere svolta 
tramite lo scambio reciproco di dati con il Ministero dell'istruzione, dell'università e della 
ricerca scientifica). 


Fascicolo elettronico del lavoratore. Sempre nell'ottica di potenziare l'utilizzo degli strumenti 
informativi, il D.Lgs. n. 150/2015, all'art. 14, prevede l'istituzione di un fascicolo elettronico del 
lavoratore. Si tratta dell'insieme delle informazioni contenute nelle banche dati del Ministero del 
lavoro, dell'INPS, dell'INAIL, dell’ISFOL, delle Regioni e Province Autonome e dei centri per 
l'Impiego, rispetto a un singolo lavoratore. 

Sono riportare nel fascicolo, in particolare, le informazioni sui percorsi educativi e formativi, sui 
periodi lavorativi, sulla fruizione di provvidenze pubbliche e sui versamenti contributivi ai fini 
della fruizione di ammortizzatori sociali. 

Il fascicolo è liberamente accessibile, a titolo gratuito, mediante metodi di lettura telematica, da 
parte dei singoli soggetti interessati. 


Albo nazionale e sistema informativo per la formazione professionale. Al fine di rac- 
cogliere le informazioni destinate al fascicolo elettronico del lavoratore, l’art. 15 del D.Lgs. n. 
150/2015 attribuisce all’ANPAL il compito di istituire e gestire un albo nazionale degli enti di 
formazione accreditati dalle Regioni e Province Autonome; la medesima Agenzia deve realizzare, 
in cooperazione con i diversi enti locali e ministeri competenti, un sistema informativo della for- 
mazione professionale, nel quale siano registrati i percorsi formativi svolti dai soggetti residenti 
in Italia, finanziati in tutto o in parte con risorse pubbliche. 

La norma precisa inoltre che tutte le norme di legge che fanno riferimento al c.d. libretto formati- 
vo del cittadino (strumento introdotto dal D.Lgs. n. 276/2003, e mai decollato) sono da intendersi 
riferite al fascicolo elettronico del lavoratore. 


Monitoraggio e valutazione. L’ANPAL svolge, in aggiunta alle attività sopra descritte, il moni- 
toraggio e la valutazione sulla gestione delle politiche attive e i servizi per il lavoro e sui risultati 
conseguiti dai soggetti pubblici o privati accreditati a svolgere tali funzioni (art. 17, D.Lgs. n. 
150/2015); a tal fine assicura, con cadenza almeno annuale, rapporti sullo stato di attuazione delle 
singole misure. 
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Gli esiti del monitoraggio e della valutazione devono essere utilizzati, precisa le legge, per l’im- 
plementazione ovvero per eventuali correzioni delle misure e degli interventi introdotti, anche 
alla luce dell'evoluzione del quadro macroeconomico, degli andamenti produttivi, delle dinami- 
che del mercato del lavoro e, più in generale, di quelle sociali. 

Allo scopo di assicurare la valutazione indipendente delle politiche del lavoro, l'ANPAL deve, 
inoltre, organizzare banche dati informatizzate anonime, e deve rendere disponibili tali banche 
dati, a scopo di ricerca scientifica, a gruppi di ricerca collegati a università, enti di ricerca o enti 
che hanno anche finalità di ricerca italiani ed esteri. 

I risultati delle ricerche condotte mediante l'utilizzo delle banche dati devono essere resi pubblici 
e comunicati all’ANPAL e al Ministero del lavoro. 


Sistemi informativi Manuale di diritto del lavoro 


Capitolo 2 
Agenzie per il lavoro 


Sommario 

2.1 Agenzie per il lavoro — 2.2 Regime ordinario di autorizzazione — 2.3 Regime speciale di autorizzazione 
— 2.4 Attività consentite ai soggetti autorizzati — 2.5 Tutele per gli utenti — 2.6 Trasparenza delle comunicazioni 
e indagini sulle opinioni — 2.7 Divieto di oneri in capo ai lavoratori — 2.8 Principio dell’imputazione diretta — 
2.9 Formazione e diritti sindacali — 2.10 Divieto di intermediazione e di interposizione di manodopera — 2.11 
Sanzioni 


PX Agenzie per il lavoro 


Evoluzione normativa. L'ordinamento italiano ha consentito ai privati l'esercizio di attività rile- 
vanti nel mercato del lavoro solo a partire dal 1997, quando con due distinti provvedimenti sono 
state autorizzate la mediazione di manodopera (D.Lgs. n. 469/1997) e la fornitura professionale di 
lavoro, nota anche come lavoro interinale (legge n. 196/1997). Questa prima apertura agli operatori 
privati è stata completata, pochi anni dopo, con le norme della riforma Biagi (D.Lgs. n. 276/2003), 
che hanno potenziato in più direzioni il ruolo degli operatori privati nel mercato del lavoro. La 
riforma, in particolare, ha consentito l'esercizio contestuale, da parte dello stesso soggetto, di tut- 
ti i servizi suscettibili di essere svolti dai privati, favorendo la nascita delle Agenzie per il lavoro 
“polifunzionali”. Inoltre, sono state approvate delle norme volte a stimolare l'esercizio da parte di 
soggetti, non solo privati ma anche pubblici, che pur non avendo nell'oggetto sociale l’incontro tra 
domanda e offerta di lavoro, possono contribuire a migliorar l'efficienza del mercato. 


Autorizzazione. Tutti i soggetti pubblici e privati, diversi dai Centri per l'Impiego, che intendano 
svolgere una o più attività previste dalla legge hanno l'obbligo di richiedere ed ottenere l’autorizza- 
zione per l'esercizio delle relative attività. La concessione dell’autorizzazione comporta l'iscrizione 
nell'apposito Albo delle agenzie per il lavoro istituito presso il Ministero del Lavoro, articolato nelle 
seguenti sezioni: agenzie di somministrazione di lavoro; agenzie di intermediazione; agenzie di 
ricerca e selezione del personale; agenzie di supporto alla ricollocazione professionale. 


Perché l'autorizzazione. La legittimazione dei mediatori privati non è avvenuta nel nostro Paese 
in maniera indiscriminata, ma si è realizzata adottando la tecnica di “liberalizzazione controllata”, 
indicata dalla Convenzione OIL n. 181/1997. La Convenzione invita gli Stati a predisporre nor- 
mative che consentano l’accesso nel mercato solo a soggetti che forniscano garanzie di serietà e 
professionalità. La Convenzione OIL, in particolare, invita ciascuno Stato membro ad individuare 
le forme più opportune di controllo sull'attività delle Agenzie private, pur lasciando libertà circa lo 
strumento più idoneo nel rispetto della tradizione giuridica di ogni Paese. L'erogazione di servizi 
di incontro tra domanda ed offerta di manodopera non viene quindi concepita, nell’ordinamen- 
to internazionale, come una attività imprenditoriale completamente libera, ma viene considerata 
suscettibile di penetranti procedure di verifica, preventiva e periodica, accomunate dalla finalità 
di costituire indici di serietà ed affidabilità. Il motivo di questa restrizione della libertà imprendi- 
toriale di soggetti che, comunque, sono delle imprese che forniscono servizi, risiede nell’esigenza 
di tutelare in maniera rinforzata gli utenti di questi servizi, cioè i datori di lavoro ma soprattutto 
i lavoratori. Ciò che rende speciale l’attività dei mediatori privati è l'oggetto stesso della attività, 
cioè le prestazioni di lavoro; tale oggetto (destinatario di una specifica tutela costituzionale) am- 
plifica l'esigenza che siano posti in essere strumenti di controllo costante degli operatori coinvolti. 


Natura ed effetti dell’autorizzazione. L'autorizzazione è un provvedimento amministrativo 
rilasciato dal Ministero del Lavoro o dalle Regioni, che “abilita” i soggetti richiedenti allo svol- 
gimento delle attività previste dalla legge; questi, una volta ottenuto il provvedimento di auto- 
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rizzazione, sono legittimati ad operare immediatamente nel mercato del lavoro senza l'attesa di 
ulteriori provvedimenti o l'esperimento di altre procedure. L'autorizzazione è pertanto un prov- 
vedimento revocabile, necessario e sufficiente per l'esercizio delle attività di somministrazione, 
intermediazione, ricerca e selezione del personale, supporto alla ricollocazione professionale. 


Differenza tra autorizzazione e accreditamento. Le Agenzie per il lavoro possono entrare a 
far parte della rete delle politiche attive (D.Lgs. 150/2015) mediante il provvedimento di accre- 
ditamento. La legge configura l'accreditamento come lo strumento con cui la Pubblica Ammi- 
nistrazione può riconoscere l'idoneità di un soggetto ad erogare alcuni servizi nel mercato del 
lavoro, previo incarico da parte di un soggetto pubblico. Un soggetto accreditato vede certificata 
la propria idoneità ad agire come partner della Pubblica Amministrazione, ma in concreto di- 
spiegherà il proprio ruolo solo se e quando otterrà, mediante ulteriore e distinto provvedimento, 
l'affidamento del compito di svolgere determinati servizi dalla medesima (la quale, ovviamente, 
non sarà vincolata ad affidare servizi a tutti i soggetti accreditati, ma solo a scegliere tra questi 
i destinatari dei propri affidamenti). Questa ricostruzione consente di evidenziare le differenze 
con l'autorizzazione. L'autorizzazione è un provvedimento necessario e sufficiente per l'esercizio 
delle attività di somministrazione ed intermediazione; l'accreditamento è invece una condizione 
preliminare necessaria per poter ottenere l'affidamento di alcuni servizi al lavoro. 


Regimi di autorizzazione. Le Agenzie possono essere classificate in maniera diversa, secondo 
i requisiti che devono soddisfare per l'esercizio dell'attività e della loro estensione territoriale. Il 
regime di autorizzazione, disciplinato dal D.Lgs. n. 276/2003, è, infatti, differenziato in regime 
ordinario e regime speciale a seconda della natura del richiedente. Il regime ordinario è destinato 
alla generalità dei soggetti che intendono richiedere l'autorizzazione per lo svolgimento di una 
o più delle attività previste dalla nuova normativa. Il regime di autorizzazione speciale è invece 
limitato alla sola intermediazione di manodopera e riservato a particolari soggetti tra loro molto 
eterogenei: vi sono compresi enti con fini di lucro, enti pubblici operanti senza fini di lucro, enti 
con prevalente missione educativa o di istruzione e ricerca scientifica, organismi privati associati- 
vi dei datori di lavoro o dei lavoratori. 


Autorizzazione provvisoria. La procedura di concessione dell’autorizzazione è strutturata 
secondo un iter procedimentale articolato e graduale, finalizzato a garantire costante vigilanza 
sull'attività delle Agenzie. La prima autorizzazione viene concessa in via provvisoria dal Ministe- 
ro del lavoro, entro sessanta giorni dalla richiesta, a seguito dell’accertamento della sussistenza 
dei requisiti giuridici e finanziari prescritti per le singole attività. 


Autorizzazione definitiva. L'autorizzazione provvisoria può essere trasformata in autorizza- 
zione definitiva solo dopo che siano decorsi due anni, e previa verifica da parte del Ministero 
del lavoro del corretto andamento dell'attività svolta e, in particolare, dell'adempimento degli 
obblighi posti dalle norme del D.Lgs. n. 276/2003, dalle norme ordinarie sul collocamento e dalla 
decretazione ministeriale. Solo in caso di esito positivo della verifica può essere rilasciata l’au- 
torizzazione a tempo indeterminato, che potrà tuttavia essere revocata in qualsiasi momento, 
qualora si verifichino violazioni delle predette norme. 


Silenzio assenso. Sia nel caso di richiesta di autorizzazione provvisoria che in caso di richiesta 
dell’autorizzazione a tempo indeterminato è previsto un meccanismo di silenzio-assenso, in virtù 
del quale la domanda si intende accettata qualora decorrano inutilmente i termini previsti per il 
rilascio dell’autorizzazione (art. 4, comma 2). Tale prescrizione risolve alcuni dubbi sorti con la 
precedente disciplina sul lavoro interinale, nella quale non era chiaro cosa accadesse in caso di 
inerzia del Ministero. 


Autorizzazione regionale. La legge prevede un livello di autorizzazione incardinato presso il 
Ministero del Lavoro, che deve essere adito per lo svolgimento dell'attività di somministrazione 
o delle altre attività qualora il richiedente intenda esercitarle in più di 4 regioni; accanto a questo, 
si prevede un livello di autorizzazione incardinato presso ciascuna Regione (e presso le Province 
Autonome), che deve essere adito qualora il richiedente intenda svolgere l’attività di intermedia- 
zione, di ricerca e selezione del personale o di supporto alla ricollocazione professionale solo in 
uno specifico territorio regionale. 
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DIM Regime ordinario di autorizzazione 


Requisiti. Il regime ordinario di autorizzazione può abilitare all'esercizio di ciascuna delle atti- 
vità previste dal D.Lgs. n. 276/2003 (somministrazione, intermediazione, ricerca e selezione del 
personale o supporto alla ricollocazione professionale), e si compone di una serie di requisiti che 
possono essere suddivisi in diversi sottogruppi. 


Configurazione giuridica. Le Agenzie per il lavoro devono essere costituite in forma di società 
di capitali (o in forma di società cooperativa o consorzio di cooperative), italiana o di altro Stato 
membro dell’Unione europea; le Agenzie di ricerca e selezione del personale e quelle di supporto 
alla ricollocazione professionale possono essere costitute anche in forma di società di persone. Per 
le Agenzie di somministrazione che siano costituite in forma di cooperative di produzione e lavo- 
ro, è richiesta anche la presenza di almeno 60 soci e tra di loro, la presenza, come socio sovventore, 
di almeno un fondo mutualistico per la promozione e lo sviluppo della cooperazione (di cui agli 
artt. 11 e 12 legge 31 gennaio 1992, n. 59). 


Sede legale. La sede legale o una dipendenza dell'Agenzia dovrà essere situata nel territorio 
dello Stato o di altro Stato membro dell’Unione Europea. Anche nel caso in cui la sede legale sia 
in altro Stato membro, i rapporti tra l'impresa fornitrice e l’utilizzatrice, così come quelli tra il 
prestatore e i due soggetti, saranno comunque assoggettati alla legge italiana. 


Oggetto sociale. La riforma Biagi ha abrogato l’art. 2 della legge n. 196 del 1997, che richiede- 
va l'esercizio in forma esclusiva dell'attività di fornitura di lavoro temporaneo, nonché l'art. 10, 
comma 3, del D.Lgs. n. 469 del 1997, il quale prescriveva che i soggetti interessati allo svolgimen- 
to delle attività di mediazione dovevano svolgere in forma esclusiva tale attività. Nel regime di 
autorizzazione previsto dalla Legge Biagi, le Agenzie di somministrazione e quelle di interme- 
diazione devono tuttavia svolgere l’attività autorizzata come oggetto sociale prevalente, anche se 
non esclusivo; la prevalenza dell'oggetto sociale non è invece richiesta per le Agenzie di ricerca e 
selezione del personale e di ricollocazione professionale. 


Requisiti organizzativi. Tutte le Agenzie devono avere la disponibilità di uffici situati in locali 
idonei allo specifico uso e a garantire una determinata diffusione sul territorio; si presume che 
l'Agenzia possa acquisire i locali con qualsiasi strumento negoziale. I locali presso cui si svolge 
l’attività, secondo la disciplina ministeriale (D.M. 5 maggio 2004), devono essere dotati di attrez- 
zature d'ufficio e informatiche e di collegamenti telematici, devono essere distinti da locali di altri 
soggetti, devono essere adeguati allo svolgimento della specifica attività, devono essere conformi 
alle norme in materia di igiene e sicurezza sul lavoro ed essere accessibili ai disabili ai sensi della 
normativa vigente; devono inoltre essere aperti al pubblico in orari d'ufficio. Infine, all’esterno e 
all’interno delle agenzie devono essere indicati in modo visibile gli estremi dell’autorizzazione 
e dell'iscrizione all'albo, ed essere affissi l'orario di apertura al pubblico e l'organigramma della 
filiale, con l'indicazione delle funzioni e competenze professionali di ciascun dipendente oltre 
all’evidenziazione del responsabile della filiale. 


Estensione territoriale. L'attività di intermediazione deve interessare un ambito distribuito 
sull'intero territorio nazionale e comunque non inferiore a 4 regioni (in caso si scelga una esten- 
sione inferiore, si dovranno acquisire singole autorizzazioni regionali per ciascun territorio); nulla 
è invece prescritto circa l'estensione territoriale dell'attività di ricerca e selezione del personale o 
di supporto alla ricollocazione professionale; pertanto, l'Agenzia può scegliere liberamente l’e- 
stensione territoriale della propria attività. 


Professionalità del personale. Al fine di verificare l'adeguatezza professionale del personale 
delle Agenzie, è previsto che il personale disponga di specifiche competenze professionali nel 
settore delle risorse umane o nelle relazioni industriali. Come specificato dal Ministero (D.M. 5 
maggio 2004), le competenze professionali possono essere acquisite alternativamente attraverso 
esperienze professionali non inferiori a 2 anni ovvero attraverso percorsi formativi certificati. 
Sono inoltre previsti alcuni requisiti minimi della struttura organizzativa dell'Agenzia, che deve 
disporre di almeno 4 addetti qualificati allo svolgimento della rispettiva attività nella sede cen- 
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trale, ed almeno 2 addetti qualificati in ciascuna filiale. Per quanto riguarda le agenzie di ricerca e 
selezione del personale e di ricollocazione professionale, i requisiti si riducono a 2 addetti per la 
sede centrale e le filiali, per ognuna delle quali deve anche essere identificato un responsabile. Re- 
sta confermata la lettura offerta sotto il previgente regime di autorizzazione del requisito della di- 
sponibilità del personale, inteso dal Ministero del lavoro come presenza di “... un livello minimo 
di organico, nel senso di lavoratori dipendenti direttamente, con rapporto di lavoro subordinato, 
dalla società ...”; solo la presenza di personale assunto con questa tipologia contrattuale consente 
quindi di ritenere soddisfatto il requisito (D.M. 5 maggio 2004). 


Onorabilità degli amministratori. Al fine di garantire l’onorabilità delle persone chiamate a 
gestire l'Agenzia, è previsto che gli amministratori, i direttori generali, i dirigenti muniti di rap- 
presentanza e i soci accomandatari non devono aver subito condanne penali, anche non defini- 
tive (ivi comprese le sanzioni sostitutive di cui alla legge 24 novembre 1991, n. 689) per delitti 
contro il patrimonio, delitti contro la fede pubblica o contro l'economia pubblica, per il delitto di 
associazione a delinquere di stampo mafioso (art. 416-bis del codice penale), delitti non colposi 
puniti con reclusione di almeno 3 anni, per delitti o contravvenzioni previsti da leggi dirette alla 
prevenzione degli infortuni sul lavoro o da leggi in materia di lavoro o di previdenza sociale. Gli 
stessi soggetti non devono essere sottoposti alle misure prevenzione disposte nei confronti delle 
persone pericolose per la sicurezza e per la pubblica moralità, o appartenenti ad associazioni ma- 
fiose (ai sensi della legge 27 dicembre 1956, n. 1423, della legge 31 maggio 1965, n. 575, della legge 
13 settembre 1982, n. 646, e successive modificazioni). 


Capacità finanziaria. L'art. 5 del D.Lgs. n. 276/2003 prevede un regime particolarmente rigoro- 
so in merito alla capacità e alla solidità finanziaria delle Agenzie, mutuato dalla precedente legge 
sulla fornitura di lavoro interinale, con requisiti differenziati a seconda dell'attività che si intende 
esercitare. 


Requisiti finanziari per le Agenzie di somministrazione. L'Agenzia che intende svolgere 
l’attività di somministrazione deve acquisire un capitale versato non inferiore a 600.000 euro 0, 
nel caso in cui l'Agenzia sia costituita in forma cooperativa, deve essere garantita la disponibili- 
tà di 600.000 euro tra capitale sociale versato e riserve indivisibili. Tali importi sono più elevati 
rispetto a quelli previsti dalla legge n. 196/1997 per le Società di lavoro interinale, in ragione 
della maggior ampiezza dell'attività svolta dalle nuove Agenzie di somministrazione. Poiché le 
Agenzie di somministrazione erogano direttamente ai prestatori i relativi trattamenti retributivi 
e sono tenute ad adempiere le relative obbligazioni contributive, la legge detta per esse (e non, 
invece, per le Agenzie di intermediazione, ricerca e selezione o ricollocazione professionale) al- 
cune prescrizioni destinate specificatamente a garantire l'adempimento di tali crediti. Le Agen- 
zie di somministrazione devono disporre presso un istituto di credito, per i primi due anni di 
attività, un deposito cauzionale di 350.000 euro; a decorrere dal terzo anno solare, è richiesta la 
disposizione in luogo della cauzione, di una fideiussione bancaria o assicurativa (in alternativa, 
la fideiussione può essere rilasciata da intermediari autorizzati all'attività di rilascio di garanzie 
ed iscritti nell'apposito elenco) non inferiore al 5 per cento del fatturato, al netto dell'imposta sul 
valore aggiunto, realizzato nell'anno precedente e comunque non inferiore a 350.000 euro. Le 
società che assolvono obblighi analoghi posti, a tutela dei crediti retributivi e contributivi, dalla 
legislazione di altri Stati membri dell’Unione Europea, sono esonerate dalla prestazione delle 
garanzie di cui sopra. 


Requisiti finanziari per l’attività di intermediazione. Minori sono i requisiti previsti per le 
attività diverse dalla somministrazione. Per l'esercizio dell'attività di intermediazione è richiesta 
l'acquisizione di un capitale versato non inferiore a 50.000 euro; per l'esercizio dell'attività di 
ricerca e selezione del personale è richiesta l'acquisizione di un capitale versato non inferiore 
a 25.000 euro, infine, per l'esercizio dell'attività di supporto alla ricollocazione professionale è 
richiesta l'acquisizione di un capitale versato non inferiore a 25.000 euro. 


Obblighi nel corso dell'attività. Accanto ai requisiti la cui sussistenza è richiesta ai fini dell’ot- 
tenimento dell’autorizzazione, il legislatore pone anche una serie di obblighi e divieti che le Agen- 
zie, una volta autorizzate, sono tenute a rispettare nel corso dell'esercizio della propria attività. 
La legge non opera distinzione esplicita tra requisiti ed obblighi, anche se questi ultimi sono de- 
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finiti come requisiti necessari per l'ottenimento dell’autorizzazione. È chiaro tuttavia che alcune 
prescrizioni potranno essere adempiute solo una volta avviata l’attività; si pensi ad esempio alla 
regolare contribuzione ai fondi per la formazione oppure all'obbligo di interconnessione con la 
Borsa continua nazionale del lavoro. La finalità comune di questi obblighi è quella di aggiungere 
alla rigorosa selezione svolta al momento dell'ingresso nel mercato anche delle procedure che 
consentano, al soggetto preposto allo svolgimento dell'attività di vigilanza e controllo (il Ministe- 
ro del lavoro), di prevenire fenomeni patologici o sviamenti dai fini istituzionali dell'attività delle 
Agenzie e, in senso più ampio, di costruire un nucleo di tutele per il lavoratore nel momento in 
cui entra in contatto con le Agenzie stesse. 


Controllo e vigilanza. Alcuni obblighi sono finalizzati ad agevolare il controllo e la vigilanza da 
parte dell'autorità concedente e dei terzi; ad esempio la prescrizione diretta ai soggetti polifunzio- 
nali (vale a dire quei soggetti che svolgono più di una delle attività suscettibili di autorizzazione) 
di adottare distinte divisioni operative, le quali devono essere gestite con strumenti di contabilità 
analitica tali da consentire di conoscere tutti i dati economico-gestionali specifici. 


Spostamenti di sede. Alla medesima finalità di controllo e vigilanza risponde la prescrizione 
che impone alle Agenzie di comunicare all'autorità concedente nonché alle Regioni e alle Provin- 
ce Autonome competenti gli spostamenti di sede, l'apertura di filiali o succursali, la cessazione 
dell'attività e tutte le altre informazioni da queste richieste. 


Trasparenza. Per la finalità di rendere trasparente l’attività delle Agenzie sono previsti il divieto 
di effettuare annunci e comunicazioni pubblicitarie in forma anonima ed il correlativo obbligo di 
indicare in ogni comunicazione gli estremi dell’autorizzazione e dell'eventuale accreditamento. 


Monitoraggio e borsa del lavoro. Altre prescrizioni mirano a rendere le Agenzie private par- 
tecipi della costruzione e del miglioramento del mercato del lavoro, al fine di stimolare la loro 
coesistenza attiva con gli altri soggetti presenti; ad esempio l'obbligo di interconnessione con 
la Borsa continua nazionale del lavoro e quello dell'invio all'autorità concedente di ogni infor- 
mazione strategica per un efficace funzionamento del mercato del lavoro (art. 15). Ad ulteriore 
rafforzamento dei requisiti finanziari richiesti al momento dell’autorizzazione ed a garanzia della 
persistenza della solidità economica delle Agenzie, sono prescritti (Come condizione per il man- 
tenimento dell'autorizzazione) l'obbligo di contribuire regolarmente ai fondi per la formazione e 
l'integrazione del reddito (in caso di omissione è prevista una specifica sanzione amministrativa), 
l'obbligo di adempiere il regolare versamento dei contributi previdenziali e assistenziali, e infine 
quello di rispettare gli obblighi previsti dal contratto collettivo nazionale delle imprese di sommi- 
nistrazione di lavoro applicabile (art. 12). 


Autorizzazione all'esercizio di servizi polifunzionali. La polifunzionalità può derivare dal- 
la richiesta di più tipologie di autorizzazione, oppure può conseguire come effetto automatico 
dell’autorizzazione ottenuta per una determinata attività alle altre previste dalla legge. Così, l’au- 
torizzazione alla somministrazione di manodopera e la conseguente iscrizione nell'apposita se- 
zione dell'Albo delle Agenzie comporta l'automatica autorizzazione allo svolgimento dell'attività 
di intermediazione, di ricerca e selezione del personale nonché di supporto alla ricollocazione 
professionale. Secondo un meccanismo analogo, l'eventuale autorizzazione all'attività di inter- 
mediazione si estende automaticamente anche all'attività di ricerca e selezione del personale e di 
supporto alla ricollocazione professionale. 


Distinte divisioni operative. Le condizioni richieste, in aggiunta ai requisiti ordinari previsti 
per l'ottenimento dell’autorizzazione, per l'esercizio di servizi polifunzionali sono essenzialmen- 
te due. La prima, finalizzata a rendere trasparente e controllabile l’attività, è quella di organizzare 
l'Agenzia in distinte divisioni operative, vale a dire secondo unità cui sono affidati i diversi settori di 
attività che essa svolge (ad esempio somministrazione, intermediazione, ecc.), tali unità dovranno 
essere gestite con strumenti di contabilità analitica, in modo da rendere visibili i dati economici 
gestionali relativi a ciascuna branca di attività dell'Agenzia. La legge non definisce in maniera 
precisa cosa debba intendersi con la definizione, in quanto l'art. 2, comma 1, lett. /) definisce le 
divisioni operative come “soggetti polifunzionali gestiti con strumenti di contabilità analitica”, 
suggerendo l’idea che l'Agenzia polifunzionale stessa sia una divisione operativa, mentre la lett. 
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e) dell'art. 5 considera le divisioni operative come unità interne alle Agenzie polifunzionali; tale 
sfasatura è tuttavia superabile, in quanto sembra che vada preferita la seconda opzione. 


Oggetto sociale prevalente. La seconda condizione, finalizzata a mantenere un certo grado 
di specializzazione dei soggetti più forti (le Agenzie di somministrazione generaliste e quelle di 
intermediazione) consiste nell’obbligo di svolgere l’attività autorizzata come oggetto sociale pre- 
valente, anche se non esclusivo; in tal modo il legislatore recupera la ratio originaria dell'obbligo 
di oggetto sociale esclusivo, evitando però di trarne conseguenze eccessivamente penalizzanti. 
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Soggetti speciali. Il D.Lgs. n. 276/2003 prevede per alcuni particolari soggetti (organizzazioni 
sindacali e datoriali, enti bilaterali, università e scuole private, Comuni, Camere di Commercio, 
consulenti del lavoro) uno speciale regime di autorizzazione, differenziato e meno rigoroso ri- 
spetto a quello ordinario; tale scelta è frutto di un apprezzamento positivo del legislatore nei 
confronti di questi soggetti, ritenuti professionalmente adeguati a svolgere funzioni nel mercato 
del lavoro. 


Attività consentite. Il regime di autorizzazione agevolato consente di svolgere direttamente, 
con proprie strutture e personale, l’attività di intermediazione, quella di ricerca e selezione del 
personale ed il supporto alla ricollocazione professionale; resta invece preclusa l’attività di som- 
ministrazione, sia a tempo determinato, che a tempo indeterminato. Tale limitazione si spiega, 
probabilmente, con la poca compatibilità tra la struttura organizzativa dei diversi soggetti inclusi 
nel regime speciale e l’attività di somministrazione, che richiede risorse finanziarie, umane e or- 
ganizzative ben più ingenti rispetto a quelle necessarie per l’intermediazione. 


Requisiti comuni. Il regime speciale contempla un insieme di prescrizioni meno rigoroso rispet- 
to a quello del regime generale; inoltre, questi sono differenziati, piuttosto che in relazione alla 
tipologia di attività (come accade nel regime generale), con riferimento alla tipologia dei soggetti 
richiedenti. Il livello di differenziazione è molto elevato, anche se i diversi gruppi di requisiti sono 
accomunati dall'assenza di obbligo di deposito cauzionale e — ad eccezione dell'Ordine dei consu- 
lenti del lavoro — dalla possibilità di esercitare l’attività senza costituire appositi soggetti giuridici. 
Restano invece ferme le prescrizioni, comuni a tutti gli altri soggetti autorizzati, aventi ad oggetto 
l'obbligo di interconnessione alla Borsa continua nazionale del lavoro, l'obbligo di inviare le in- 
formazioni relative al funzionamento del mercato del lavoro (art. 17), l'obbligo di rispettare nel 
corso dell'attività le disposizioni (art. 8 e ss.) poste a tutela del diritto del lavoratore alla diffusione 
dei propri dati nell’ambito da essi stessi indicato, i divieti di indagini e trattamenti discriminatori 
e quello di percepire compensi dai lavoratori. 


Associazioni sindacali e datoriali. Tra i soggetti speciali la novità di maggiore rilievo introdotta 
dalla riforma Biagi è sicuramente la possibilità per le associazioni dei datori di lavoro e dei presta- 
tori di lavoro comparativamente più rappresentative di svolgere l’attività di intermediazione. Al 
fine di delimitare l'ambito delle organizzazioni che potranno fruire del regime speciale, la legge 
pone la condizione che esse “... siano firmatarie di contratti collettivi nazionali di lavoro” (art. 6, 
comma 2); rispetto a tale condizione si pongono due questioni. La prima concerne il numero di 
contratti collettivi di cui l’organizzazione deve essere firmataria per poter rientrare nel novero dei 
soggetti a regime speciale; considerato che la legge non offre una soglia quantitativa minima, si 
può ipotizzare che sia sufficiente la sottoscrizione di un solo contratto. La seconda questione con- 
cerne la compatibilità con tale requisito dell'art. 12, comma 3, D.M. 23 dicembre 2003 il quale di- 
spone che «per le associazioni territoriali dei datori di lavoro e dei prestatori di lavoro la richiesta 
di iscrizione è prevista con riferimento alla sezione regionale dell'albo». Tale norma, inserita nel 
provvedimento amministrativo chiamato a dare attuazione al nuovo regime di autorizzazione, 
non si limita a specificare la previsione di legge, ma superando proprio il requisito appena ricor- 
dato — la firma di un CCNL - consente l’accesso al regime agevolato anche alle organizzazioni 
territoriali dei lavoratori e dei datori di lavoro. 
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Enti bilaterali. Il sindacato e le associazioni datoriali possono svolgere le funzioni di intermedia- 
zione, in aggiunta o in alternativa all'esercizio diretto, anche indirettamente, tramite gli “enti bi- 
laterali”. Tali soggetti sono definiti dall'art. 2, comma 1, lett. h), come quegli “organismi costituiti 
a iniziativa di una o più associazioni dei datori e dei prestatori di lavoro comparativamente più 
rappresentative”. L'art. 2 D.Lgs. n. 276/2003 attribuisce numerose funzioni connesse al mercato 
del lavoro agli enti bilaterali: 


MB promozione di un'occupazione regolare e di qualità; intermediazione nell'incontro tra doman- 
da e offerta di lavoro; promozione di buone pratiche contro la discriminazione e per l’inclusio- 
ne dei soggetti più svantaggiati; sviluppo di azioni inerenti la salute e la sicurezza sul lavoro; 
programmazione di attività formative; determinazione di modalità di attuazione della forma- 
zione professionale in azienda; gestione mutualistica di fondi per la formazione e l’integra- 
zione del reddito; certificazione dei contratti di lavoro e di regolarità o congruità contributiva; 
ogni altra attività o funzione assegnata loro dalla legge o dai contratti collettivi di riferimento. 


La legge utilizza un criterio selettivo per individuare quali enti bilaterali siano suscettibili di rien- 
trare nella definizione legislativa; questi dovranno essere espressione delle organizzazioni sinda- 
cali e datoriali comparativamente più rappresentative. Tale nozione, il cui utilizzo è molto frequente a 
partire dalla legislazione degli anni novanta, presuppone l'utilizzo di un criterio selettivo finaliz- 
zato a stabilire, tra i sindacati maggiormente rappresentativi, quale sia quello dotato di maggiore 
rappresentatività. Il decreto, a proposito della natura degli enti bilaterali destinatari della norma, 
si limita a fornire una definizione molto ampia e generica sulle modalità formali di costituzione, 
mentre nulla dice circa l’organizzazione interna. L'unica condizione posta è la riconducibilità 
dell'ente ad una o più associazioni fornite del requisito di rappresentatività indicato; il requisito 
potrà quindi manifestarsi anche ad un livello inferiore quello nazionale. 


Patronati. Nell'ambito del regime speciale previsto per le parti sociali si colloca l'autorizzazione 
allo svolgimento dell’intermediazione anche in favore delle “associazioni in possesso di ricono- 
scimento istituzionale di rilevanza nazionale e aventi come oggetto sociale la tutela e l'assistenza 
delle attività imprenditoriali, del lavoro e delle disabilità” (art. 6, comma 3). L'individuazione 
di tali soggetti non è, prima facie, agevole, in quanto la norma non specifica quale sia il “ricono- 
scimento istituzionale” cui occorre fare riferimento. La ricostruzione che appare maggiormente 
credibile è quella secondo cui la norma intenda fare riferimento ai c.d. patronati, cioè a quei sog- 
getti istituiti dalle principali organizzazioni sindacali nonché a quelle associazioni, in possesso di 
personalità giuridica aventi finalità assistenziali. 


Ordine nazionale dei consulenti del lavoro. Un altro soggetto che può esercitare l’attivi- 
tà d’intermediazione è l'Ordine nazionale dei consulenti del lavoro. La possibilità d'iscrizione 
all'Albo delle Agenzie è riservata ad un'apposita fondazione (il 19 settembre 2003 il Consiglio 
nazionale dell'Ordine ha deliberato di dar vita ad una fondazione per l'esercizio dell'attività) o 
ad altro soggetto dotato di personalità giuridica costituito nell’ambito del Consiglio nazionale dei 
consulenti del lavoro; è invece vietato ai consulenti del lavoro esercitare l’attività individualmente 
o in altra forma diversa, anche tramite ramificazioni territoriali (art. 6, comma 5). Tale previsione 
viene in parte attenuata dal D.M. 23 dicembre 2003, che prevede la possibilità di delegare ai sin- 
goli consulenti del lavoro lo svolgimento dell’attività di intermediazione. 


Na 


Università e scuole. Il comma 1 dell’art. 6 afferma che le Università “sono autorizzate” a condi- 
zione che siano rispettati determinati requisiti; tale norma, secondo l’interpretazione dominante, 
autorizza ope legis le Università a svolgere intermediazione. L'autorizzazione ope legis si carat- 
terizza per la non necessità di iscrizione all'Albo; di conseguenza, non opera per tali soggetti il 
meccanismo di estensione automatica dell’autorizzazione all’intermediazione anche alle attività 
di ricerca e selezione del personale e di ricollocazione professione (che, quindi, non potranno 
essere esercitate dalle Università). 

La disciplina per le Università e le scuole è stata ulteriormente semplificata dalla legge 15 lu- 
glio 2011, n. 111. Tale legge, nell'intento di agevolare lo svolgimento dell'attività di incontro tra 
domanda e offerta di manodopera, ha eliminato l'obbligo per le scuole di secondo grado di ri- 
chiedere l'autorizzazione ministeriale nel caso in cui volessero svolgere tale attività. Le scuole 
che vorranno cimentarsi nell'attività dovranno comunque rispettare gli stessi obblighi che prima 
erano previsti come condizione per il rilascio dell’autorizzazione (come la connessione con la bor- 
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sa lavoro). La legge n. 111/2011 si occupa anche di università, confermando che per tali enti non 
è necessaria autorizzazione e introducendo l'obbligo di rendere accessibili i curricula dei propri 
studenti dalla data di immatricolazione e fino ad almeno 12 mesi successivi al conseguimento del 
titolo di studio. 


Siti Internet. La legge stabilisce un regime particolare di autorizzazione anche per i siti Internet. 
Per tali operatori, infatti, è previsto il rilascio dell’autorizzazione all'esercizio dell'attività di inter- 
mediazione di manodopera senza particolari requisiti e formalità, ma a condizione che svolgano 
la predetta attività senza finalità di lucro e che rendano pubblici sul sito i dati identificativi del 
legale rappresentante. Se invece sussiste lo scopo di lucro, il sito può operare, ma deve richiedere 
l'autorizzazione ordinaria, rispettando i requisiti previsti per tutte le Agenzie per il lavoro inte- 
ressate a erogate il servizio di intermediazione. 


PW Attività consentite ai soggetti autorizzati 


Fonte di attività. L'art. 2 del D.Lgs. n. 276/2003 descrive in modo analitico le attività suscettibili 
di svolgimento da parte dei soggetti privati autorizzati: l’intermediazione, la ricerca e selezione 
del personale, il supporto alla ricollocazione professionale, la somministrazione di manodopera. 


Somministrazione di manodopera. La più ampia delle attività che possono essere svolte dai 
soggetti privati è la somministrazione di manodopera. L'elemento tipico della somministrazione 
(artt. 2, D.Lgs. n. 276/2003 e art. 30 e ss., D.Lgs. n. 81/2015) consiste nella possibilità per una parte 
di obbligarsi, verso un corrispettivo, a fornire ad un’altra prestazioni periodiche o continuative 
rese da terzi, senza che tra i lavoratori forniti e l'utilizzatore si instauri un contratto di lavoro su- 
bordinato. La fattispecie della somministrazione racchiude in se due distinti rapporti contrattuali, 
quello — propriamente inquadrabile come somministrazione — di natura commerciale che inter- 
corre tra l'Agenzia e l'utilizzatore, ed il contratto di lavoro che lega il lavoratore con l'Agenzia. 
Il primo — il contratto di somministrazione — consiste in un contratto di scambio tra prestazioni 
periodiche e continuative e un corrispettivo economico; il secondo è un ordinario rapporto di 
lavoro che, salvo alcuni adeguamenti specifici richiesti dalle particolari modalità con cui si svolge 
il rapporto, è soggetto a disciplina ordinaria. La legge non chiarisce il rapporto che si instaura 
tra questi contratti; nel silenzio, sembra possibile ritenere che essi abbiano durata e presupposti 
autonomi. Pertanto, qualora l'Agenzia s'impegni a fornire ad un'impresa un certo numero di 
lavoratori per un periodo predeterminato (quindi, con un contratto di somministrazione a tempo 
determinato), non dovrà necessariamente sottoscrivere con il lavoratore un contratto a termine, 
ma potrà anche assumerlo a tempo indeterminato. La legge contempla due tipologie di sommini- 
strazione: la somministrazione a tempo determinato e la somministrazione a tempo indetermina- 
to (nota anche come staff leasing). 


Intermediazione di manodopera. La fattispecie comprende un numero molto ampio di atti- 
Vità: le attività di raccolta dei curricula dei potenziali lavoratori e di costituzione della relativa 
banca dati, di preselezione dei curricula ricevuti dal datore di lavoro, di effettuazione, su richiesta 
del committente, di tutte le comunicazioni conseguenti alle assunzioni avvenute a seguito dell’at- 
tività di intermediazione, di orientamento professionale, di progettazione ed erogazione di attivi- 
tà formative finalizzate all'inserimento lavorativo. La definizione consente anche l'erogazione di 
attività formativa; la locuzione che precede l’elenco delle attività (“... tra l’altro ...”) pare escludere 
la sua tassatività. 


Ricerca e selezione del personale. L'art. 2 D.Lgs. n. 276/2003 definisce l’attività di ricerca e 
selezione del personale come consulenza di direzione finalizzata alla risoluzione di una specifica 
esigenza dell’organizzazione del committente; nella fattispecie sono comprese diverse attività, 
alcune propedeutiche all'inserimento lavorativo ed altre connesse all’accompagnamento nella 
fase dell'inserimento. Tra le prime rientrano l'individuazione delle candidature idonee a ricoprire 
una o più posizioni lavorative in seno al committente (anche tramite un'analisi del suo contesto 
organizzativo e l'individuazione e definizione delle sue esigenze), la definizione del profilo di 
competenze e di capacità della candidatura ideale, la pianificazione e la realizzazione del pro- 
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gramma di ricerca delle candidature, la valutazione delle candidature individuate attraverso ap- 
propriati strumenti selettivi e la formazione della rosa di candidature maggiormente idonee. Tra 
le attività più legate alla fase dell'inserimento vero e proprio rientrano invece la progettazione ed 
erogazione di attività formative finalizzate all'inserimento lavorativo, l'assistenza nella fase di in- 
serimento dei candidati e la verifica e valutazione dell'inserimento e del potenziale dei candidati. 


Differenze tra intermediazione e ricerca e selezione del personale. Se si opera una compa- 
razione tra l’attività di intermediazione e quella di ricerca e selezione del personale risulta difficile 
tracciare, avendo riferimento alla realtà economica, le effettive differenze tra le due. Queste posso- 
no, probabilmente, essere rintracciate innanzitutto nel modo in cui le Agenzie potranno svolgere 
queste attività. Le Agenzie di intermediazione possono esercitare autonomamente un ruolo di 
promozione dell'inserimento lavorativo, proponendo i candidati alle aziende e contemporanea- 
mente raccogliendo le candidature dei lavoratori; quelle di ricerca e selezione del personale po- 
tranno invece svolgere la propria attività solo previo conferimento di un incarico e in qualità di 
consulenti del datore di lavoro. Un secondo aspetto differenziale consiste nella maggiore ampiez- 
za delle attività collaterali all'incrocio di manodopera che possono essere svolte con l’intermedia- 
zione, che consente anche lo svolgimento, ad esempio, delle comunicazioni obbligatorie connesse 
ai rapporti instaurati tramite l’attività di intermediazione. 


Supporto alla ricollocazione professionale. In Italia il supporto alla ricollocazione profes- 
sionale, meglio noto come outplacement, nasce come strumento di supporto alla mobilità ed alla 
flessibilità del lavoro dei dirigenti, i soggetti cioè meno tutelati contro i licenziamenti individuali; 
solo in seguito l’attività si è estesa anche ai quadri aziendali, agli impiegati e agli operai. Le mo- 
dalità tipiche di azione delle Agenzie di outplacement si articolano essenzialmente in tre momenti. 
Una prima fase in cui si offre un supporto psicologico al candidato, al fine di motivarlo, mediante 
interventi tesi a valorizzare la sua personalità ed esperienza. In seguito, il candidato riceve una 
specifica formazione relativa alla propria presentazione ed auto promozione nel mercato del la- 
voro. Infine, il candidato viene aiutato a mobilitarsi per individuare l’attività ed il posto che più 
gli si addicono. La riforma Biagi definisce l’outplacement come attività effettuata su specifico ed 
esclusivo incarico dell’organizzazione committente, anche in base ad accordi sindacali, finalizzata 
alla ricollocazione nel mercato del lavoro di prestatori di lavoro, singolarmente o collettivamente 
considerati. Nella fattispecie, viene incluso anche lo svolgimento di attività strumentali quali la 
preparazione e formazione finalizzata all'inserimento lavorativo, l’accompagnamento della per- 
sona e l’affiancamento della stessa nell'inserimento presso nuova attività. 


PAM Tutele per gli utenti 


Esigenze di tutela. Con la trasformazione del collocamento in un sistema di servizi da erogare 
in favore del lavoratore cambia il rapporto che si instaura tra quest’ultimo ed i mediatori profes- 
sionali. Essi non sono più tenuti a garantire l'applicazione esatta delle norme amministrative che 
governavano l'inserimento nelle liste di collocamento e la successiva progressione ma devono 
preoccuparsi di dare sostegno concreto (tramite orientamento, assistenza e formazione) a chi cer- 
ca lavoro. Inoltre, con le riforme del 1997, sono entrati a pieno titolo nel sistema anche operatori 
privati che possono gestire tutte le fasi dell'inserimento lavorativo. Questi rilevanti cambiamenti 
hanno indotto il legislatore a predisporre alcune tutele specifiche per il soggetto che entra in con- 
tratto con le Agenzie e con gli altri operatori pubblici presenti nel mercato. 

Queste tutele sono costruite tenendo conto delle possibili implicazioni negative che possono sca- 
turire dalla combinazione dei nuovi scenari normativi (la moltiplicazione degli operatori pubblici 
e privati) con le evoluzioni tecnologiche (l'utilizzo di strumenti informatici per il trattamento e la 
circolazione delle informazioni, la costituzione di banche dati, ecc.). 

Le tutele si esplicano in più direzioni: la garanzia di accesso alle informazioni sull'andamento 
del mercato al fine di facilitare la ricerca del lavoro; il diritto all'attività formativa nel momento 
in cui si opera nell’ambito della somministrazione di manodopera al fine di bilanciare la naturale 
intermittenza del contratto con un aumento della professionalità individuale; la fornitura a tutti i 
lavoratori di formazione iniziale, in grado di assicurare un bagaglio di competenze utili ad entra- 
re nel mercato del lavoro, e di forme di aggiornamento e formazione continua in grado di man- 
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tenere costantemente in vita competenze spendibili; la tutela della riservatezza nella circolazione 
dei dati; il divieto di indagini da parte delle agenzie sulle opinioni e trattamenti discriminatori; il 
divieto di esigere o percepire compensi dal lavoratore, salvo che non si tratti di categorie di lavo- 
ratori altamente professionalizzati o di specifici servizi individuati dai contratti collettivi. 


Disciplina. La necessità di porre un limite giuridico all'utilizzo delle informazioni assume un 
rilievo primario in una società come quella attuale, in cui i mezzi tecnologici rendono molto facili 
il trattamento e la diffusione incontrollata dei dati. 

La tendenza a regolamentare la circolazione delle informazioni personali scaturisce dalle evolu- 
zioni concettuali che ha avuto la nozione di riservatezza, che non viene più identificata come il 
riduttivo diritto di essere lasciati soli ma si espande nel diritto di controllare la circolazione delle 
informazioni personali. 

Partendo dalla considerazione che ciò che è privato non è necessariamente segreto, si è andata 
sviluppando, prima a livello teorico e poi a livello normativo (con l'approvazione della legge 31 
dicembre 1996, n. 675, poi confluita nel Testo Unico in materia di trattamento dei dati personali, D.Lgs. 
30 luglio 2003, n. 196, ormai superato dal nuovo GDPR), una nozione di riservatezza il cui ele- 
mento chiave è la possibilità per il titolare dell’informazione di controllare le modalità della sua 
circolazione e del suo utilizzo. 

L'art. 9 D.Lgs. n. 276/2003 applica questi principi alla circolazione alle modalità di trattamento 
dei dati forniti dai lavoratori agli operatori del mercato del lavoro. Il tema del controllo dei dati 
personali è strettamente connesso al funzionamento della Borsa continua nazionale del lavoro, la 
quale è concepita come un sistema aperto di incontro tra domanda ed offerta di manodopera. 
Questa configurazione è funzionale alla finalità di aumentare la facilità di accesso alle informazio- 
ni sulle occasioni di lavoro, ma rende necessaria la predisposizione di strumenti che impediscano 
un trattamento per finalità illecite delle informazioni immesse nel sistema. 


PA Trasparenza delle comunicazioni e indagini sulle opinioni 


Disciplina. L'art. 9 del D.Lgs. n. 276/2003 mira a garantire la trasparenza delle informazioni 
che circolano sui mezzi di comunicazione, in tutte le loro possibili forme; la norma individua in 
maniera molto estensiva la nozione di mezzi di comunicazione, in quanto fa rientrare in essa la 
Stampa, internet, la televisione e, utilizzando una formulazione potenzialmente omnicomprensi- 
va, tutti gli “altri mezzi di informazione”. 

La norma prescrive che tutte le comunicazioni (anche qui, il legislatore utilizza una formula aper- 
ta, specificando “... in qualunque forma effettuate ...”) relative ad attività di ricerca e selezione del 
personale, ricollocazione professionale, intermediazione o somministrazione non possono essere 
effettuate in forma anonima. Allo stesso tempo, le medesime comunicazioni non possono essere 
effettuate da intermediari, pubblici o privati, sprovvisti di autorizzazione o di accreditamento 
all'incontro tra domanda e offerta di lavoro; restano invece fuori dal divieto le comunicazioni 
aventi ad oggetto ricerche svolte direttamente dal potenziale datore di lavoro o da soggetti facenti 
parte del medesimo gruppo di imprese. 


Estremi dell'autorizzazione. Al fine di rendere pienamente riconoscibili i soggetti che svolgono il 
servizio di mediazione professionale, il comma 2 dell'art. 9 prescrive l'obbligo di indicare gli estremi 
del provvedimento di autorizzazione o di accreditamento in tutte le comunicazioni; l'obbligo ha 
una portata omnicomprensiva, che va dalle inserzioni pubblicitarie sino alla corrispondenza epi- 
stolare ed elettronica. Infine, è previsto l'obbligo di allegare agli annunci pubblicati su quotidiani e 
periodici (0 mediante reti di comunicazione elettronica) un facsimile dell'informativa prevista dalla 
legge, o in alternativa di indicare il sito internet attraverso il quale è possibile scaricare tale modello. 


Sanzioni specifiche. I soggetti autorizzati che non osservano le prescrizioni appena viste non 
sono oggetto di sanzioni specifiche; l'art. 19, comma 3, D.Lgs. n. 276/2003 prevede infatti sanzioni 
specifiche (in particolare, una sanzione amministrativa) esclusivamente per gli editori, i diret- 
tori responsabili ed i gestori dei siti internet sui quali siano pubblicati annunci senza il rispetto 
dell'art. 9. Invece, per gli operatori autorizzati il regime sanzionatorio si ricava dalla lettura com- 
binata dell'art. 9, comma 3, e delle norme di cui al D.Lgs. 30 giugno 2003, n. 196; il citato comma 
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3 fa riferimento — seppur in forma implicita — all'obbligo per il soggetto, previsto dall'art. 13 del 
Testo Unico, sia di dare le informazioni utili alla propria identificazione ed al titolo che lo autoriz- 
za, sia di raccogliere le risposte degli interessati nel rispetto della normativa posta a tutela dei dati 
personali secondo le linee guida dettate dal Garante. 


Divieto di indagini. L'art. 10 del D.Lgs. n. 276/2003 pone un ampio divieto nei confronti di ogni 
pratica discriminatoria nello svolgimento dell'attività di mediazione. La norma vieta le indagini 
ed il trattamento dei dati dei lavoratori rispetto ad una serie di informazioni che esulano dagli 
elementi indispensabili per valutare le rispettive inclinazioni professionali; proprio la natura di 
queste informazioni, non essenziali per la valutazione della professionalità individuale, rende 
ingiustificata la loro assunzione da parte dei mediatori professionali. 


Estensione del divieto. La tutela offerta dall'art. 10 non riguarda le informazioni connesse alla 
sfera professionale, ma si estende ad una serie di informazioni che non sono indispensabili a va- 
lutare le capacità lavorative del singolo e, in quanto tali, non possono essere assunte dai datori di 
lavoro e dai mediatori professionali. La norma vieta, in particolare, indagini e trattamenti dei dati 
dei lavoratori relativi “alle convinzioni personali, alla affiliazione sindacale o politica, al credo re- 
ligioso, al sesso, all'orientamento sessuale, allo stato matrimoniale o di famiglia o di gravidanza, 
all’età, all’handicap, alla razza, all'origine etnica, al colore, alla ascendenza, all'origine nazionale, 
al gruppo linguistico, allo stato di salute, nonché a eventuali controversie con i precedenti datori 
di lavoro”. La dottrina si è interrogata sulla natura, tassativa o esemplificativa, delle elencazioni 
contenute nell'art. 10. Un'analisi letterale del testo consente di propendere per la seconda ipotesi, 
in quanto la norma vieta il trattamento dei dati personali dei lavoratori che non siano “stretta- 
mente attinenti alle loro attitudini professionali e al loro inserimento lavorativo”. La previsione 
legale potrà quindi essere aggiornata in via interpretativa in modo da adeguarsi alle mutevoli 
forme con cui possono essere raccolte e trattate le informazioni sensibili. 


Rapporto con il Testo Unico sulla privacy. L'art. 10 mostra uno stretto legame anche con 
il Testo Unico sulla privacy, che tutela in generale alcuni dati personali c.d. sensibili (l'origine 
razziale ed etnica, le convinzioni religiose, filosofiche o di altro genere, le opinioni politiche, l’a- 
desione a partiti, sindacati, associazioni od organizzazioni a carattere religioso, filosofico, politico 
o sindacale, nonché i dati personali idonei a rivelare lo stato di salute e la vita sessuale). Il Testo 
Unico contempla la possibilità per l'interessato, previo consenso scritto preceduto dall’assenso 
preventivo del Garante, di disporre delle informazioni facenti parte del proprio patrimonio di 
riservatezza; l'art. 10 invece esclude alla radice tale possibilità, qualificando come assolutamente 
indisponibili le informazioni da esso coperte. 


Esclusioni. Il comma 2 dell'art. 10 prevede che le disposizioni di cui al comma 1 non possono 
“in ogni caso” impedire ai mediatori professionali “di fornire specifici servizi o azioni mirate per 
assistere le categorie di lavoratori svantaggiati nella ricerca di una occupazione”. Questa norma 
muove dalla medesima ratio del richiamo contenuto nell’art. 8 al diritto al lavoro e presuppone 
che, in caso di possibile conflitto di due beni giuridici, come il diritto a non rivelare informazioni 
personali e quello al lavoro, si debba operare un bilanciamento in favore del secondo. Sono pre- 
viste deroghe al divieto di assunzione di informazioni solo quando le informazioni abbiano ad 
oggetto “caratteristiche che incidono sulle modalità di svolgimento dell'attività lavorativa o che 
costituiscono un requisito essenziale e determinante ai fini dello svolgimento” della stessa. Tale 
disposizione presenta un contenuto analogo a quello posto nell'art. 8 dello Statuto dei lavoratori, 
anche se la tecnica utilizzata dal legislatore è opposta, in quanto l’art. 8 dello Statuto individua 
la possibilità di assunzione di tali informazioni come eccezione alle indagini vietate, mentre qui 
viene configurata come una facoltà generale. 


Divieto di oneri in capo ai lavoratori 


Divieto di oneri. L'art. 11 D.Lgs. n. 276/2003 dispone che “è fatto divieto ai soggetti autorizzati 
o accreditati di esigere o comunque di percepire, direttamente o indirettamente, compensi dal 
lavoratore”. 
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La norma costituisce diretta attuazione dell'articolo 7 della Convenzione OIL sulle agenzie di 
collocamento private n. 181 del 19 giugno 1997, la quale dispone che “Le agenzie di collocamento 
private non devono porre a carico dei lavoratori, in maniera diretta o indiretta, in tutto o in parte, 
onorari o altre spese” (comma 1). 

Analogo principio è affermato nell'art. 29 della Carta dei diritti fondamentali di Nizza, e nelle 
Carte Sociali europee che hanno preceduto tale documento. 


Deroghe. L'obbligo di gratuità per i lavoratori dei servizi delle Agenzie per il lavoro era discipli- 
nato in forma restrittiva dall'art. 10 del D.Lgs. n. 469/1997, che non riconosceva la possibilità di 
deroghe specifiche. L'art. 11 del D.Lgs. n. 276/2003 modifica tale impostazione. La norma prevede 
che i contratti collettivi, stipulati dalle associazioni dei datori di lavoro e dei prestatori di lavoro 
comparativamente più rappresentative a livello nazionale o territoriale, possono stabilire delle 
deroghe al divieto “... per specifiche categorie di lavoratori altamente professionalizzati o per 
specifici servizi offerti dai soggetti autorizzati o accreditati”. I contratti collettivi, stipulati dalle 
organizzazioni sindacali e datoriali comparativamente più rappresentative a livello nazionale o 
territoriale, sono quindi legittimati a temperare il divieto di oneri in capo ai lavoratori, ma solo 
nell'interesse dei lavoratori stessi, o meglio di alcune particolari categorie di lavoratori, quelli 
altamente specializzati e che prestano specifici servizi; a queste indicazioni dovrà attenersi la 
contrattazione collettiva nel definire in concreto le categorie di soggetti o di servizi suscettibili di 
applicazione della deroga. 


Destinatari del divieto. Il divieto di percepire oneri per l’attività di mediazione si esplica nella 
sola direzione del lavoratore, mentre resta libera per i mediatori professionali la possibilità di per- 
cepire compensi dai datori di lavoro; questa apparente disparità di trattamento si giustifica, come 
ha avuto modo di affermare anche la Corte Costituzionale (v. sent. 3 febbraio 2000), in quanto 
anche in un contesto di liberalizzazione del collocamento si offre una protezione differenziata al 
soggetto più debole del rapporto. 


Sanzioni specifiche. L'art. 18, comma 4, punisce la percezione di oneri in deroga al divieto posto 
dall’art. 11 con una sanzione penale e con la cancellazione dall'albo delle Agenzie per il lavoro, 
ma solo per il caso della somministrazione; manca invece una norma sanzionatoria esplicita per 
l'eventuale illecito realizzato da un soggetto autorizzato all’intermediazione o alle altre attività 
minori. 


PEN Principio dell'imputazione diretta 


Imputazione diretta. La legge stabilisce l'obbligo della c.d. imputazione diretta degli effetti giuri- 
dici delle attività oggetto di autorizzazione. Tale principio scaturisce dall'esigenza di garantire la 
trasparenza e la riconoscibilità assoluta dell'attività dell'Agenzia nei confronti dell'utenza, impe- 
dendo qualsiasi forma di frattura organizzativa anche minima. 

Il principio è sancito in via generale dall'art. 4, comma 7, del D.Lgs. n. 276/2003, secondo il quale 
“l'autorizzazione non può essere oggetto di transazione commerciale”. Tale norma viene speci- 
ficata nell'art. 10, comma 2, D.M. 23 dicembre 2003, secondo il quale “è vietato il ricorso a figure 
contrattuali, tipiche o atipiche, attraverso cui realizzare, anche a titolo non oneroso, qualsivoglia 
forma di trasferimento o concessione della autorizzazione ottenuta a favore di soggetti terzi, si- 
ano essi persone fisiche o giuridiche. E altresì vietato il ricorso a contratti di natura commerciale 
con cui viene ceduta a terzi parte della attività oggetto di autorizzazione compresa l’attività di 
commercializzazione”. 

Il principio impedisce qualsiasi frammentazione nella gestione delle attività oggetto di autorizza- 
zione, che non possono essere cedute o delegate a terzi in nessuna forma, e rende di conseguenza 
impossibile ipotizzare la liceità di una cessione dell’autorizzazione ottenuta a livello centrale alle 
organizzazioni territoriali. Pertanto le Agenzie potranno sviluppare forme di collaborazione con 
altri soggetti solo per attività che, seppure connesse all’intermediazione, non siano incluse tra 
quelle sottoposte ad autorizzazione (quindi, ad esempio, non sarà possibile cedere banche dati, 
delegare lo svolgimento delle ricerche o dei colloqui, ecc.), e ciascun soggetto dovrà svolgere in 
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proprio le attività oggetto dell’autorizzazione mediante l'utilizzo di personale e strutture propri 
dislocati sul territorio. 


PX Formazione e diritti sindacali 


Fondi per la formazione. L’accresciuta complessità del sistema produttivo, la velocità con cui 
esso muta e l'aumento di mobilità del lavoro rendono sempre più pressante l'esigenza di dotare 
i lavoratori ed i soggetti in cerca di occupazione di una formazione iniziale (in grado di aumen- 
tarne la capacità di entrare nel mercato del lavoro) e di strumenti di aggiornamento periodico (in 
grado di prevenire l’obsolescenza del patrimonio individuale di conoscenze e competenza). 
Questi problemi sono accentuati per i lavoratori impiegati nell'ambito della somministrazione 
di manodopera, la cui attività spesso cambia da una missione all'altra; per questi lavoratori sus- 
siste il pressante fabbisogno di una buona formazione di partenza e di una robusta formazione 
continua. 

Per bilanciare gli effetti potenzialmente negativi della naturale intermittenza delle prestazioni 
di lavoro, il legislatore che ha introdotto e disciplinato la fornitura professionale di manodopera 
(prima la legge n. 196/1997, poi il D.Lgs. n. 276/2003) ha previsto la costituzione di un fondo 
finanziato dalle stesse Agenzie di somministrazione destinato a fornire servizi di orientamento, 
formazione e riqualificazione professionale dei lavoratori. 

L'art. 12 del D.Lgs. n. 276/2003 prescrive come condizione per il mantenimento dell’autorizza- 
zione l'obbligo per le Agenzie di somministrazione di contribuire regolarmente ai fondi per la 
formazione e l'integrazione del reddito; la norma riproduce l'obbligo di corrispondere il c.d. con- 
tributo per la formazione introdotto dall'art. 5 legge n. 196/1997. Nelle intenzioni del legislatore tale 
strumento dovrebbe essere vantaggioso per le stesse Agenzie di somministrazione, che potranno 
fornire manodopera maggiormente qualificata rispetto a quella normalmente reperibile sul mer- 
cato del lavoro; in tal senso si spiega il coinvolgimento di questi soggetti non solo nella contribu- 
zione al meccanismo, ma anche nella sua gestione. 


Diritti sindacali dei dipendenti delle Agenzie per il lavoro. Le diverse condizioni in cui 
si colloca la prestazione dei lavoratori somministrati richiedono degli adattamenti delle norme 
pensate per la disciplina del lavoro tradizionale. Nel caso dei diritti sindacali, la semplice applica- 
zione della legge n. 300/1970 nei confronti dei lavoratori impiegati con contratto di somministra- 
zione di manodopera rischierebbe di svuotare di significato e di effettività il diritto costituzionale 
cui la legge intende dare attuazione. Infatti, è evidente come nel caso della somministrazione di 
manodopera la fruizione dei diritti sindacali debba necessariamente tenere conto della sostanzia- 
le scissione tra il datore di lavoro formale ed il soggetto che esercita il potere direttivo; secondo 
un'impostazione formale, verso questo ultimo — proprio in quanto non assume la veste di datore 
di lavoro — non sarebbe configurabile un'attività sindacale del lavoratore somministrato. 

Per valorizzare le esigenze di adeguare la tutela sindacale a tali particolari modalità di svolgi- 
mento del rapporto di lavoro, l'art. 36 del D.Lgs. n. 81/2015, riprendendo formulazioni analoghe 
a quelle contenute nella legge n. 196/1997, riconosce ai “lavoratori delle società di somministra- 
zione e degli appaltatori” i diritti sindacali previsti dalla legge 20 maggio 1970, n. 300. La norma 
risulta incompleta nel momento in cui non accompagna questa enunciazione di principio con 
specificazioni utili ad individuare le modalità con cui i lavoratori possono costituire, nel caso 
di somministrazione a tempo indeterminato, rappresentanze sindacali aziendali presso la sede 
dell'Agenzia per il lavoro da cui dipendono e presso l'effettivo utilizzatore. Nel silenzio della leg- 
ge, è da ritenere che, salvo il caso in cui non sussista una disciplina collettiva, le rappresentanze 
sindacali debbano costituirsi presso l'Agenzia datrice di lavoro, ma nel caso in cui un gruppo di 
più di quindici lavoratori sia impiegato stabilmente presso un'impresa utilizzatrice, essi possano, 
ai sensi dell'art. 35 dello Statuto dei lavoratori, costituire le proprie rappresentanze nel luogo 
abituale di lavoro. 


Diritto di assemblea. Il comma 2 del citato art. 36 riconosce ai lavoratori somministrati il di- 
ritto di assemblea, esercitabile sia presso la sede del datore di lavoro formale (l'Agenzia), con le 
modalità individuate dalla contrattazione collettiva, sia presso l'impresa utilizzatrice, mediante 
la partecipazione alle ‘... assemblee del personale dipendente ...”. La norma, analogamente a 
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quanto accade per il distacco, dove si profila un problema similare, non disciplina il trattamento 
economico connesso alla partecipazione alle predette assemblee; è ragionevole ritenere che resti 
fermo quanto previsto dall'art. 20 dello Statuto dei lavoratori (dieci ore annue retribuite), con la 
particolarità che le ore potranno essere fruite a scelta del lavoratore per partecipare alle assemblee 
presso il somministratore o l'utilizzatore. 


Obblighi di informazione. Il comma 3 dell'art. 36 pone in capo all'utilizzatore degli obblighi di 
informazione circa il ricorso alla somministrazione di manodopera nei confronti delle rappresen- 
tanze sindacali aziendali o, in mancanza di esse, nei confronti delle associazioni sindacali territo- 
riali aderenti alle confederazioni maggiormente rappresentative sul piano nazionale; gli obblighi 
di informativa hanno duplice natura, sia preventiva che consuntiva, ed hanno cadenza annuale. 


Disciplina collettiva. Il CCNL per i lavoratori somministrati prevede una puntuale disciplina 
dei diritti sindacali che possono essere esercitati, dai lavoratori somministrati e dalle relative rap- 
presentanze, nei confronti delle imprese utilizzatrici. 

Tale disciplina accresce le tutele sindacali previste dalla legge anche sul versante degli obblighi 
di informazione. 


EXT) Divieto di intermediazione e di interposizione di manodopera 


Dal divieto di interposizione alla riforma Biagi. La legge n. 1369/1960 sanciva in maniera molto 
rigorosa il divieto di qualsiasi forma di interposizione nelle prestazioni di lavoro. La rigidità di 
tale divieto ha subito una prima corposa deroga a livello normativo con l'approvazione della 
legge 24 giugno 1997, n. 196, la quale ha riconosciuto, in particolari condizioni ed a particolari 
soggetti, la possibilità di stipulare un contratto avente ad oggetto la fornitura di prestazioni di 
lavoro temporaneo (c.d. lavoro interinale). 

Con questo intervento normativo si concretizza una mutata concezione del fenomeno interposi- 
torio, e sposta a livello sistematico il momento essenziale della sua illiceità; in particolare, al con- 
trario di quanto accade nella legge n. 1369/1960, il fenomeno non viene più considerato illecito a 
priori, ma solo quando in ragione della natura, autorizzata o abusiva, dell’intermediario stesso. 
Tale intervento ha tuttavia una portata limitata, al fenomeno specifico (il lavoro interinale) che 
regola. 

Selo con il D.Lgs. n. 276/2003 la legge n. 1369/1960 viene definitivamente abrogata, e si opera una 
complessiva riforma della disciplina delle diverse forme con cui si realizza il lavoro “decentrato” 
(appalto, distacco, fornitura di manodopera). 

Tuttavia, sarebbe semplicistico concludere che con l'abrogazione della legge n. 1369/1960 sia 
scomparso nel nostro ordinamento il divieto di interposizione di manodopera. 

Un'osservazione attenta consente di rilevare che esso sopravvive anche nel nuovo sistema, come 
emerge dalla conferma del regime civilistico e penalistico previgente ai casi di violazione della 
disciplina della mediazione privata e nei rapporti di lavoro (18-19 del D.Lgs. n. 276/2003). 

Le fattispecie cui si applica il regime sanzionatorio previgente coincidono, nei loro elementi co- 
stitutivi, con le ipotesi sanzionate dall’’art. 1 della legge 1369/1960, che puniva colui che violava 
il divieto di affidare in appalto o in subappalto (o in altre forme atipiche) l'esecuzione di mere 
prestazioni di lavoro mediante l’impiego di manodopera assunta e retribuita dall’appaltatore. 
Ciò significa che, anche dopo l'abrogazione della legge n. 1369/1960, la fornitura a terzi di mere 
prestazioni di lavoro è lecita se effettuata da soggetti autorizzati e nei casi e secondo le modalità 
di legge, mentre resta illecita se effettuata al di fuori di tali condizioni. 


PXK] Sanzioni 


Somministrazione irregolare. La fattispecie della somministrazione irregolare ricorre ogni vol- 
ta che il contratto venga stipulato al di fuori dei casi ammessi dalla legge (ad esempio in man- 
canza delle esigenze tecniche, organizzative e produttive per la forma a tempo determinato) o 
comunque senza il rispetto dei requisiti di forma da questa previsti (ad esempio in assenza della 
forma scritta). 
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La violazione ricorre qualora la somministrazione sia realizzata in una delle seguenti ipotesi: 
BM in mancanza di autorizzazione (ipotesi, questa, sanzionata anche penalmente ex art. 18); 
BM perla sostituzione di lavoratori che esercitano il diritto di sciopero; 


BM salva diversa disposizione degli accordi sindacali, presso unità produttive nelle quali si sia 
proceduto entro i sei mesi precedenti a licenziamenti collettivi che abbiano riguardato lavora- 
tori adibiti alle stesse mansioni cui si riferisce il contratto di somministrazione ovvero presso 
unità produttive nelle quali sia operante una sospensione dei rapporti o una riduzione dell’o- 
rario, con diritto al trattamento di integrazione salariale, che interessino lavoratori adibiti alle 
stesse mansioni cui si riferisce il contratto di somministrazione; 


BM da parte delle imprese che non abbiano effettuato la valutazione dei rischi ai sensi dell'articolo 
17, comma 1, lett b), del D.Lgs n. 81/2008; 


BM inassenza di forma scritta; 


Mi senza l'indicazione di uno dei seguenti elementi: gli estremi dell’autorizzazione rilasciata al 
somministratore, il numero dei lavoratori da somministrare, l'indicazione della presenza di 
eventuali rischi per l'integrità e la salute del lavoratore e delle misure di prevenzione adottate, 
la data di inizio e la durata prevista del contratto di somministrazione. 


Altre sanzioni. In tutte le ipotesi di somministrazione irregolare il lavoratore ha facoltà di chie- 
dere, ex art. 414 c.p.c. e mediante ricorso giudiziale, notificato anche soltanto al soggetto che ne ha 
utilizzato la prestazione, “... la costituzione di un rapporto di lavoro alle dipendenze di quest’ulti- 
mo, con effetto dall'inizio della somministrazione ...” (art. 38, comma 2, D.Lgs. n. 81/2015). 


Esercizio abusivo di attività soggette ad autorizzazione. L'art. 18 del D.Lgs. n. 276/2003 
punisce con la pena dell'’ammenda, variabile in relazione alla tipologia di attività posta in essere, 
i casi di esercizio abusivo di una o più delle attività per le quali è richiesta, ai sensi degli artt. 4 e 
6 D.Lgs. n. 276/2003, l'autorizzazione ministeriale o regionale (vale a dire, la somministrazione 
di manodopera, l’intermediazione, la ricerca e selezione del personale, il supporto alla ricolloca- 
zione professionale). 

Ricorre tale fattispecie ogni volta che un soggetto ponga in essere una o più delle attività descritte 
nell'art. 2 del D.Lgs. n. 276/2003 senza possedere la preventiva autorizzazione ex art. 4; l’indivi- 
duazione concreta della violazione sarà ovviamente più agevole in alcuni casi (ad esempio mero 
prestito di personale), mentre in altri dovrà essere il frutto di una attenta valutazione (ad esempio 
somministrazione di manodopera realizzata mediante contratto di appalto simulato). 


Consumazione del reato. Il reato si commette in tutte le circostanze in cui un soggetto, senza 
il possesso del titolo abilitativo dell’autorizzazione, realizzi una delle attività prima ricordate, 
senza che assumano alcun rilievo le forme con cui la violazione stessa sia realizzata. Così, anche 
il caso di un distacco di personale realizzato senza i requisiti di legge, finisce per concretizzarsi in 
una fornitura di personale che o è autorizzata, oppure costituisce esercizio abusivo dell'attività 
di somministrazione. 


Natura della fattispecie di reato. La fattispecie si configura come un reato di tipo contrav- 
venzionale (allo stesso modo della vecchia interposizione illecita di manodopera), a struttura 
unitaria, in quanto non si commettono tanti reati quanti sono i lavoratori coinvolti, ma l’illecito 
penale resta unico (varia solo la sanzione pecuniaria); il reato si configura inoltre come una con- 
travvenzione di pericolo, nel senso che la sua commissione non richiede l’esistenza di un danno 
specifico, ma è completa nel momento stesso in cui l’attività sia realizzata senza le autorizzazioni 
ministeriali. 


Sanzioni penali. L'esercizio non autorizzato delle attività di cui all'art. 4, comma 1, lettere a) e b) 
è sanzionato con la pena dell’ammenda di euro 50 per ogni lavoratore occupato e per ogni gior- 
nata di lavoro. Se vi è sfruttamento dei minori la pena è dell'arresto fino a 18 mesi e l'ammenda è 
aumentata fino al sestuplo. L'esercizio non autorizzato dell'attività di cui all'articolo 4, comma 1, 
lettera c), è punito con la pena dell'arresto fino a sei mesi, e con l'ammenda da euro 1.500 a euro 
7.500. Se non vi è scopo di lucro la pena è un'ammenda da euro 500 a euro 2.500. Se vi è sfrutta- 
mento dei minori la pena è l'arresto fino a 18 mesi e l'ammenda è aumentata fino al sestuplo. Inol- 
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tre, l'esercizio non autorizzato delle attività di cui all'articolo 4, comma 1, lettere d) ed e) è punito 
con l'ammenda da euro 750 ad euro 3.750. Se non vi è scopo di lucro la pena è un'ammenda da 
euro 250 a euro 1.250. La Legge di Bilancio 2019 ha previsto che, dal 1° gennaio 2019, gli importi 
delle predette sanzioni sono aumentati della misura del 20%. Tali maggiorazioni sono raddop- 
piate nel caso in cui, nei tre anni precedenti, il datore di lavoro sia stato destinatario di sanzioni 
amministrative o penali per i medesimi illeciti. Nel caso di condanna è disposta, in ogni caso, la 
confisca del mezzo di trasporto eventualmente adoperato per l'esercizio delle attività di cui sopra. 


Utilizzazione illecita. Il D.Lgs. n. 251/2004, novellando l’art. 18, ha distinto dalla fattispecie 
dell'esercizio abusivo il reato di utilizzazione illecita (art. 18, comma 2, D.Lgs. n. 276/2003); tale re- 
ato è commesso dal soggetto che utilizza manodopera fornita da somministratori non autorizzati. 
Nei confronti dell’utilizzatore che ricorra alla somministrazione di prestatori di lavoro, da parte 
di soggetti diversi da quelli di cui all'art. 4, comma 1, lettera a), ovvero da parte di soggetti diversi 
da quelli di cui all'art. 4, comma 1, lettera b), o comunque al di fuori dei limiti ivi previsti, si ap- 
plica la pena dell’ammenda di euro 50 per ogni lavoratore occupato e per ogni giornata di occu- 
pazione. La Legge di Bilancio 2019 ha previsto che, dal 1° gennaio 2019, gli importi delle predette 
sanzioni sono aumentati della misura del 20%. Tali maggiorazioni sono raddoppiate nel caso in 
cui, nei tre anni precedenti, il datore di lavoro sia stato destinatario di sanzioni amministrative o 
penali per i medesimi illeciti. Se vi è sfruttamento dei minori, la pena è l'arresto fino a 18 mesi e 
l'ammenda è aumentata fino al sestuplo. 


Somministrazione fraudolenta. La fattispecie della somministrazione fraudolenta si concre- 
tizza quando due soggetti si avvalgono della somministrazione di manodopera “con la specifica 
finalità di eludere norme inderogabili di legge o di contratto collettivo applicato al lavoratore”. 
Il presupposto è, infatti, la volontà comune dell’utilizzatore e del somministratore di fare un uso 
illecito del contratto di somministrazione. 

Tale fattispecie, introdotta dalla legge Biagi (art. 28, D.Lgs. n. 276/2003), successivamente abroga- 
ta dal Jobs Act (D.Lgs. n. 81/2015), è stata reintrodotta dal Decreto Dignità che ha previsto, ferma 
restando l'applicazione delle sanzioni previste dall'art. 18, D.Lgs. n. 276/2003, l'applicazione di 
una sanzione penale nel caso in cui venga commesso tale illecito. 

In particolare, sono puniti sia somministratore che l'utilizzatore con la pena dell'ammenda di 
euro 20 per ciascun lavoratore coinvolto e per ciascun giorno di somministrazione, senza alcun 
limite di importo minimo o massimo. 


Reato di intermediazione illecità. L'art. 12 della legge n. 148/2011 (la legge di conversione 
del D.L. n. 138/2011) ha introdotta una specifica ipotesi di reato per tutti coloro i quali svolgano 
attività di intermediazione e reclutamento di manodopera mediante sfruttamento, violenza, mi- 
naccia o intimidazione dei lavoratori. Questa ipotesi di reato si aggiunge a quelle già esistenti per 
i casi di esercizio senza autorizzazione delle attività di somministrazione e intermediazione di 
manodopera, e sembra avere una portata più ampia di tali ipotesi. La norma abbraccia sia i casi di 
mediazione abusiva, che i casi di attività svolta da soggetti autorizzati: l'elemento distintivo (non 
previsto dalle norme già vigenti) è lo sfruttamento, la violenza, la minaccia o l’intimidazione dei 
lavoratori. In particolare, viene considerata come indice di sfruttamento la violazione sistematica 
delle norme di tutela del lavoro (contratti collettivi, orario di lavoro, ferie, sicurezza sul lavoro). 
La sanzione prevista è la reclusione da 5 a 8 anni e una sanzione pecuniaria variabile da 1.000 a 
2.000 euro per ciascun lavoratore coinvolto. Se i lavoratori coinvolti sono più di 3, oppure nel caso 
siano presenti minori, il reato è aggravato. 
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EKN Lavoro subordinato 


Fattispecie. Il lavoro subordinato è la fattispecie fondamentale del diritto del lavoro, che storica- 
mente nasce e si sviluppa come complesso di regole destinate alla disciplina di questo rapporto. 
Secondo la definizione codicistica (art. 2094 c.c.), la subordinazione caratterizza la prestazione che 
si svolge nell’organizzazione del datore di lavoro (“nell'impresa”), e sotto il potere direttivo del 
medesimo (“alle dipendenze e sotto la direzione” dell’imprenditore). Il lavoratore subordinato deve, 
quindi, osservare le disposizioni per l'esecuzione e la disciplina del lavoro impartite dal datore di 
lavoro (0 dai suoi collaboratori dai quali il lavoratore dipende gerarchicamente). 


Effetti della subordinazione. Ogni volta che ricorre la subordinazione, trovano applicazione 
necessaria l'art. 2086 c.c., che pone l'imprenditore a capo dell'impresa e gli assegna il potere diret- 
tivo, l'art. 2103 c.c. che disciplina le mansioni, l'art. 2104 c.c., che pone il principio della diligenza 
del prestatore di lavoro, l'art. 2105 c.c. che sancisce l'obbligo di fedeltà, l'art. 2106 c.c. relativo al 
potere disciplinare, nonché le norme speciali che regolano la fattispecie. Il potere direttivo si con- 
cretizza nell’assoggettamento gerarchico del prestatore, e nel correlato potere dell’imprenditore, 
o di qualsiasi altro datore di lavoro (art. 2239 c.c.) di precisare, in qualsiasi momento di svolgi- 
mento del rapporto di lavoro, il contenuto della prestazione richiesta al lavoratore. Ciò non signi- 
fica che l’attività lavorativa sia indeterminata all’inizio del rapporto; al momento dell'assunzione 
il contratto deve specificare le mansioni assegnate al lavoratore, che successivamente possono 
essere mutate dal datore di lavoro, nei limiti dell’art. 2103 c.c., mediante l'esercizio del proprio 
potere direttivo. Il potere disciplinare è una delle forme con cui si esprime il potere direttivo, e 
si concretizza nel potere del datore di lavoro di prevedere e infliggere sanzioni al lavoratore (art. 
2106 c.c.) per la violazione dei doveri di obbedienza e diligenza (art. 2104 c.c.) o dell'obbligo di fe- 
deltà (art. 2105 c.c.). Tale potere non è illimitato, ma può essere esercitato entro i limiti, sostanziali 
e procedimentali (v. in particolare l'art. 7 Statuto dei lavoratori — legge 300/70), posti dalla legge 
e dalla contrattazione collettiva. 


Elementi costitutivi della subordinazione. La definizione della subordinazione contenuta nel 
codice civile costituisce una base normativa molto fragile per poter ricostruire una nozione gene- 
rale di subordinazione, in quanto si limita a definire la posizione del lavoratore subordinato, sen- 
za offrire una definizione esaustiva della fattispecie. Certamente, la norma attribuisce un rilievo 
centrale all'elemento dell’etero-direzione della prestazione lavorativa, ai fini del riconoscimento 
della subordinazione; questo elemento è comunemente inteso come assoggettamento al potere 
organizzativo, direttivo e disciplinare del datore di lavoro. 


Subordinazione e attività svolta. Prima di esaminare le diverse teorie che hanno tentato di in- 
dividuare dei validi criteri di riconoscimento della subordinazione, è necessario evidenziare che 
costituisce un dato ormai acquisito sia in dottrina che in giurisprudenza il fatto che ogni attività 
umana può essere svolta sia in forma autonoma, sia in forma subordinata. Ciò che rileva sono le 
modalità con cui una determinata attività viene svolta, senza che esistano prestazioni ontologica- 
mente espletabili solo nelle forme della subordinazione. 
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Locatio operis e locatio operarum. Una tesi molto risalente nel tempo, che affondava la sue 
radici nel codice del 1865, configurava il rapporto di lavoro come una forma particolare di loca- 
zione; partendo da questo assunto, l'opinione maggioritaria della dottrina e della giurisprudenza 
utilizzava la distinzione tra locatio operarum e locatio operis per distinguere il lavoro subordinato 
da quello autonomo. Così, si affermava che la prima — |. operarum — è una fattispecie avente ad 
oggetto la messa a disposizione da parte del lavoratore della proprie energie lavorative, senza 
dover sopportare alcun rischio inerente l’esito della loro utilizzazione e, quindi, a prescindere 
dal risultato che queste devono produrre (secondo lo schema tipico dell’obbligazione di mezzi); 
a questa fattispecie dovrebbe essere ricondotto il lavoro subordinato. La seconda fattispecie — [. 
operis — è invece un’obbligazione avente ad oggetto la produzione con propri mezzi e proprio ri- 
schio di uno specifico risultato di lavoro, consistente in un’opera o un servizio (secondo lo schema 
dell’obbligazione di risultato), e in quanto tale viene ricondotta al lavoro autonomo. L'utilizzo di 
questo schema si è rivelato inadeguato, in quanto è stato evidenziato come nessuna obbligazione 
prescinde dalla presenza di un risultato, e ciò rende sostanzialmente inefficace la distinzione. 


Nozione socio-economica di subordinazione. Al] fine di individuare dei criteri di riconoscimen- 
to della subordinazione è stato fatto riferimento alla condizione socio-economica del lavoratore, e 
in particolare a una serie di elementi che, pur essendo estranei alla fattispecie, sono stati utilizzati 
come indici di ricorrenza della fattispecie (c.d. nozione socio economica di subordinazione). I più 
diffusi tra questi elementi sono la debolezza economica del prestatore, la sua estraneità al posses- 
so dei mezzi di produzione e l’inerenza della sua attività al ciclo produttivo. Questa lettura trova 
il proprio punto di partenza nella considerazione della alterità dei fattori di produzione (e della 
conseguente posizione di inferiorità economica del lavoratore) che contraddistingue la prestazio- 
ne di lavoro, e in sostanza vede la subordinazione non come un effetto del contratto di lavoro, ma 
come un presupposto dello stesso. Questo metodo si è rivelato inefficace, in quanto esso rinvia 
ad elementi naturalmente soggetti a mutare nel tempo, e comunque indipendenti ed esterni alla 
fattispecie che dovrebbero identificare. Peraltro, tali elementi non sono esclusivo appannaggio 
del lavoro subordinato, in quanto ben possono verificarsi situazioni nelle quali una sostanziale 
posizione di debolezza socio-economica si accompagni a rapporti diversi dal lavoro subordinato 
(si pensi alle collaborazioni coordinate e continuative a bassa autonomia). 


Carattere tecnico funzionale della subordinazione. Per confutare la nozione socio economica 
della subordinazione, si è affermato che la subordinazione non si estende alla persona del lavo- 
ratore, ma resta confinata a quei soli aspetti che sono funzionalmente collegati all'adempimento 
dell’obbligazione dedotta nel contratto di lavoro (c.d. subordinazione tecnico funzionale). Secondo 
questa tesi, la subordinazione dovrebbe essere intesa esclusivamente come il modo di atteggiarsi 
dell'attività dedotta nel contratto, rispetto alla quale restano irrilevanti le condizioni sociali ed 
economiche del lavoratore. 


KIA Indici giurisprudenziali di subordinazione 


Metodo tipologico e metodo sussuntivo. Nell'opera di qualificazione del rapporto di lavoro 
possono essere utilizzati due metodi distinti: quello «tipologico» e quello «sussuntivo» (o sillo- 
gistico). Il metodo cd. «tipologico» consiste nella valutazione della maggiore o minore appros- 
simazione della fattispecie concreta rispetto a quella legale, desumibile dall'analisi meramente 
descrittiva di una serie di indici rivelatori della subordinazione, generalmente senza riguardo 
alla volontà contrattuale. Secondo tale metodo è sufficiente che la fattispecie concreta si avvicini, 
quantomeno oltre un certo limite, alla fattispecie astratta, in base all’accertata presenza di alcuni 
(e non necessariamente di tutti) dei c.d. «indici della subordinazione», elaborati dalla dottrina e 
dalla giurisprudenza sulla base del modello socialmente prevalente di lavoratore subordinato 
(compenso fisso, assenza di organizzazione imprenditoriale, presenza all’interno dell'azienda, 
assenza di rischio, ecc). Il giudizio di approssimazione comporta, quindi, la necessità di stabilire 
se, data la presenza di taluni indici di subordinazione e malgrado l’assenza di altri, l'assetto di 
interessi espresso dal rapporto da qualificare sia da ritenersi più vicino al tipo lavoro subordinato 
piuttosto che ad altri tipi di rapporti di collaborazione autonoma. Tale opzione di metodo ha 
caratterizzato l'orientamento giurisprudenziale assolutamente prevalente fra la metà degli anni 
‘60 e la metà degli anni ‘80. Più di recente, ha ripreso quota in dottrina e giurisprudenza il ricor- 
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so al metodo «sussuntivo», che comporta un giudizio di identità o di piena conformità del caso 
concreto al modello astratto disegnato dall'art. 2094 cod. civ., che comporta anzitutto la necessità 
di analizzare preventivamente la volontà negoziale delle parti circa la struttura delle reciproche 
obbligazioni. L'analisi del rapporto di fatto è operata solo successivamente all'indagine della vo- 
lontà contrattuale, per valutare eventuali comportamenti incompatibili con la volontà espressa 
nel documento contrattuale. 


Volontà delle parti e nomen juris. La volontà delle parti ed il nomen juris attribuito dalle stesse 
alla tipologia contrattuale hanno avuto nel tempo un apprezzamento variabile. Il progressivo 
abbandono del modello organizzativo, economico e produttivo incentrato sulla grande impresa 
di stampo fordista, e la sua sostituzione con un'economia imperniata sui servizi, ha tendenzial- 
mente assottigliato le differenze concrete tra le modalità di svolgimento del lavoro subordinato e 
quelle di svolgimento delle altre forme di lavoro. Tale assottigliamento ha reso sempre più diffi- 
cile la qualificazione del rapporto mediante i tradizionali indici di subordinazione, ed ha indotto 
la giurisprudenza a dare rilievo anche alla qualificazione assegnata al contratto dalle parti. Anzi, 
l'elemento della volontà delle parti è stato progressivamente rivalutato quale indice di riferimen- 
to per una corretta qualificazione del rapporto, fino a considerarne imprescindibile l'indagine. 
La rilevanza di tale volontà non costituisce tuttavia una conclusione scontata, in quanto soprav- 
vive, soprattutto in alcune decisioni di merito, il vecchio orientamento secondo cui la volontà, 
non potrebbe incidere ai fini qualificatori. Secondo questa impostazione tradizionale, occorre fare 
riferimento esclusivamente alle modalità con cui in concreto si svolge la prestazione lavorativa, 
mentre non assume nessuna rilevanza il nomen juris assegnato dalle parti al contratto (da ultimo 
Cass. 25 ottobre 2004, n. 20669). Tale orientamento, come si è detto, è cambiato a partire dalla fine 
degli anni ottanta, quando è emersa una lettura più articolata, secondo la quale la volontà delle 
parti, pur senza assurgere ad elemento decisivo per il riconoscimento della subordinazione, può 
essere valorizzata come elemento da cui partire nella valutazione, o quantomeno, secondo alcuni, 
come indice sussidiario. In particolare, la Corte di Cassazione ha iniziato a dare rilievo alla vo- 
lontà delle parti in tutti quei casi caratterizzati dalla presenza di elementi contraddittori tra loro, 
e dall'assenza di indici decisivi in grado di dimostrare l'effettiva ricorrenza della subordinazione 
in un rapporto (così Cass. 17 giugno 1988, n. 4150, e Cass. 7 aprile 1992, n. 4220). In tal modo, è 
stata affermata la rilevanza anche della volontà delle parti ai fini della qualificazione del rappor- 
to, sempre però in combinazione con gli altri indici sussidiari (così Cass. 4 febbraio 2002, n. 1420, 
che richiama comunque la necessità di operare una verifica alla luce dell'effettivo contenuto del 
rapporto). In alcune pronunce, rimaste minoritarie, la Corte si è addirittura spinta a dare rilievo 
decisivo alla volontà delle parti ai fini della qualificazione del rapporto, qualificandola come pre- 
sunzione semplice (Cass. 3 ottobre 1997, n. 10704). 


Indisponibilità del tipo legale. L'affermazione della rilevanza della volontà delle parti e del no- 
men juris dalle stesse assegnato al rapporto non ha comportato la negazione della tassatività del 
tipo lavoro subordinato. La volontà costituisce solo il punto di partenza dell'indagine, cui si può at- 
tribuire rilievo decisivo solo quando non risulti incompatibile o contraddittoria con le modalità di 
effettivo svolgimento del rapporto; tali modalità continuano ad avere rilevanza centrale, e quindi 
prevalgono in sede di qualificazione del rapporto, in quanto evidenzino una deviazione della 
volontà delle parti rispetto a quella inizialmente espressa (Cass. 18 giugno 1998, n. 6114). La Corte 
Costituzionale, chiamata a valutare la legittimità delle leggi n. 520/1961 e n. 67/1993, ha avallato 
questa lettura, evidenziando (Corte Cost. 31 marzo 1994, n. 115, e Corte Cost. 5 maggio 1999, n. 
4509) che quando il contenuto concreto del rapporto e le sue effettive modalità di svolgimento 
(eventualmente anche in contrasto con le pattuizioni stipulate e con il nomen juris enunciato) siano 
quelli propri del rapporto di lavoro subordinato, solo quest'ultima può essere la qualificazione 
da dare al rapporto, agli effetti della disciplina applicabile. Secondo la Corte, è preclusa alle parti 
del contratto la facoltà di escludere direttamente o indirettamente, con la loro dichiarazione con- 
trattuale, l'applicabilità della disciplina inderogabile prevista a tutela dei lavoratori a rapporti che 
abbiano contenuto e modalità di esecuzione propri del rapporto di lavoro subordinato (c.d. indi- 
sponibilità del tipo legale); la Corte ha dato una lettura estensiva di tale indisponibilità, giungendo 
ad escludere che sia consentito non solo alle parti del contratto, ma anche al legislatore, la facoltà 
di negare la qualificazione giuridica di rapporti di lavoro subordinato a rapporti che oggettiva- 
mente abbiano tale natura, ove da ciò derivi l’inapplicabilità delle norme inderogabili previste 
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dall'ordinamento per dare attuazione ai principi, alle garanzie e ai diritti, soprattutto di carattere 
previdenziale, dettati dalla Costituzione a tutela del lavoro subordinato. 


Indici giurisprudenziali. L'applicazione del metodo tipologico si è rivelata maggioritaria in giuri- 
sprudenza e ha portato alla costruzione dei c.d. indici della subordinazione, delineati secondo tre 
insiemi aventi diversa rilevanza ai fini della qualificazione del rapporto. La scelta di assegnare un 
rilievo variabile agli indici di subordinazione è giustificata con l'esigenza di adeguare la fattispe- 
cie alle modalità con cui il lavoro subordinato si estrinseca nelle diverse attività lavorative, che 
comportano necessariamente delle devianze e degli aggiustamenti rispetto al modello astratto. Il 
primo di questi insiemi — definibile come indici essenziali interni - comprende gli indici riguardanti 
il vincolo della subordinazione inteso in sé e per sé, quali l’assoggettamento, il modo di esplica- 
zione delle direttive, nonché l’esistenza di un potere disciplinare, di controllo e di vigilanza; la 
presenza di questi indici è condizione necessaria e sufficiente per il riconoscimento della subordi- 
nazione. Il secondo di questi insiemi — definibile come indici essenziali esterni - comprende i para- 
metri quali l'inserimento, la continuità e la collaborazione, che sono esterni rispetto al contenuto 
dell’obbligazione dedotta nel contratto di lavoro, ma che possono sostituire l'indice principale o 
compensare una sua attenuazione. Il terzo di questi insiemi comprende i c.d. indici sussidiari, cioè 
una serie di criteri residuali che possono avere soltanto la funzione di rafforzare i precedenti, ma 
non possono sostituirli; è possibile far riferimento a questi criteri nei soli casi in cui l'elemento 
della subordinazione risulti attenuato o comunque non identificabile agevolmente a causa delle 
particolari caratteristiche del singolo rapporto. Essi non hanno quindi una valenza autonoma, ma 
possono solo confermare la ricorrenza della subordinazione ove sussistano gli elementi prima 
ricordati, mentre in assenza di questi non consentono di qualificare come subordinato un deter- 
minato rapporto (così, tra le altre, Cass. 9 aprile 2014, n. 8364). Vediamo di seguito come la giuri- 
sprudenza ha ricostruito gli elementi più importanti di ciascuno dei tre insiemi citati. 


Indici essenziali interni. Potere direttivo, organizzativo e disciplinare. L'elemento principale 
che, secondo la giurisprudenza, consente di identificare il rapporto di lavoro subordinato, e di 
distinguerlo dagli altri rapporti, consiste nell’assoggettamento del lavoratore al potere diretti- 
vo, disciplinare e di controllo del datore di lavoro. La presenza di questo elemento assume un 
rilievo prioritario, in quanto consente di qualificare come subordinato un determinato rapporto, 
ed insostituibile, nel senso che in mancanza di assoggettamento al potere direttivo, disciplinare 
e di controllo non può mai qualificarsi come subordinato un rapporto di lavoro. L'assoggetta- 
mento del prestatore deve essere tale da determinare la limitazione della sua autonomia, come 
conseguenza della facoltà del datore di lavoro di ingerirsi nelle modalità di esecuzione della pre- 
stazione di lavoro in ogni momento, determinandone il contenuto (Cass. 3 aprile 2014, n. 7675; 
Cass. 10 febbraio 2014, n. 2885; Cass. 8 aprile 2015, n. 7024 e Cass. 1 marzo 2018, n. 4884). Questo 
elemento si estrinseca in più forme. La prima è quella della sottoposizione al potere direttivo 
del datore di lavoro (c.d. eterodirezione), che si caratterizza per l’esistenza di un obbligo del lavo- 
ratore di soggiacere alla facoltà riconosciuta al datore di lavoro di intervenire in ogni momento 
sulle modalità di svolgimento della prestazione; la subordinazione si caratterizza per l'obbligo 
continuativo del prestatore di conformarsi alle direttive impartite dell’imprenditore, cui spetta 
il potere di intervenire ogni volta che lo ritenga opportuno per modificare le modalità di esecu- 
zione della prestazione. Il rinvio alla sola eterodirezione come elemento di riconoscimento della 
subordinazione può costituire un indice insufficiente, in quanto tale elemento può manifestar- 
si anche nell’ambito di altri rapporti di lavoro. L'esempio tipico che viene fatto per dimostrare 
questo assunto è quello del contratto d’opera, il quale consente al committente di esercitare un 
potere di ingerenza nell'esecuzione dell’opera affidata. Inoltre, l’eterodeterminazione può risul- 
tare molto attenuata nello stesso rapporto di lavoro subordinato, qualora questo abbia ad oggetto 
particolari prestazioni che si connotano per l’alto grado di autonomia riconosciuta al lavoratore 
(ad esempio il dirigente). Per ricondurre anche queste figure nella nozione di eterodirezione, si è 
quindi proposto di inquadrare il vincolo cui deve soggiacere il prestatore come un vincolo ideale 
e programmatico, destinato a variare a seconda della posizione professionale del prestatore di 
lavoro o della organizzazione del lavoro entro la quale egli è chiamato ad agire (Cass. 26 novem- 
bre 2011, n. 24619, che ritiene compatibile con il vincolo della subordinazione l'emanazione di 
indicazioni di carattere generale e programmatico, e Cass. 22 gennaio 2014, n. 1318, che ritiene 
compatibile con la subordinazione l’esistenza di ampi margini di autonomia del prestatore, in 
considerazione della natura altamente specializzata della prestazione di lavoro). Certamente, l’as- 
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soggettamento a direttive generali e programmatiche è compatibile anche con il lavoro autonomo 
(Cass. 22 agosto 2003, n. 12364). Per assurgere ad indici di subordinazione, queste caratteristiche 
devono modificare non tanto l'oggetto della prestazione, quanto le modalità di esecuzione della 
stessa e l'individuazione delle coordinate spazio temporali entro le quali deve essere resa. Un 
orientamento minoritario ritiene che può esservi subordinazione solo quando il datore di lavoro 
emani degli ordini continui e stringenti, che si concretizzano in una costante attività di vigilanza 
e controllo sulle modalità di esecuzione della prestazione lavorativa (cfr. Cass. 3 giugno 1998, n. 
5464, e Cass. 7 ottobre 2004, n. 2002). 


Indici essenziali esterni. Tra gli indici essenziali esterni, la cui presenza consente di sopperire alla 
mancanza di uno o più degli indici interni, la giurisprudenza tende a includere l'elemento dell’in- 
serimento funzionale del lavoratore, realizzato in maniera continuativa e sistematica, nell’orga- 
nizzazione del datore di lavoro. Questa nozione viene ricavata dal tenore letterale dell'art. 2094 
c.c., che fa riferimento alla collaborazione del lavoratore, ed in alcune pronunce (per il vero piut- 
tosto risalenti) viene addirittura considerata non come semplice indice sussidiario, ma viene ele- 
vata al rango di elemento necessario e sufficiente per la qualificazione in senso subordinato di un 
rapporto (così Cass. 4 aprile 1989, n. 1634). Non mancano pronunce che stabiliscono una identità 
tra questo requisito e la soggezione del lavoratore al potere direttivo dell'imprenditore; in questa 
ottica, la collaborazione del prestatore assicura la conformità della prestazione lavorativa, nel 
contenuto e nelle modalità di esecuzione, all’utilità del datore di lavoro-creditore. 


Indici sussidiari. Osservanza di un orario predeterminato. Gli indici sussidiari individuati dalla 
giurisprudenza — quelli cioè che possono solo confermare, ma non sostituire, l’esistenza dell’e- 
terodirezione — sono numerosi. Il primo di questi consiste nell’obbligo di osservare un orario 
predeterminato (Cass. 21 aprile 2008, n. 10313); la rilevanza di questo elemento ai fini della quali- 
ficazione del rapporto deriva dal fatto che esso costituisce una delle forme in cui può esplicarsi il 
potere organizzativo del datore di lavoro. Il vincolo di orario può costituire prova della mancanza 
in capo al lavoratore della facoltà di determinare autonomamente la prestazione (Cass. 5 maggio 
2004, n. 8659). Tuttavia, la mancanza di un vincolo di orario non consente di escludere la sussi- 
stenza della subordinazione, in quanto ben può essere convenuta nel contratto la realizzazione di 
un'attività lavorativa che non necessita siffatto vincolo (Cass. 16 luglio 2013, n. 17372). Inoltre, la 
giurisprudenza ha evidenziato la compatibilità tra lavoro subordinato e prestazioni di carattere 
saltuario, svincolate dall'orario rigido, qualora il lavoratore resti comunque a disposizione del 
datore di lavoro (Cass. 11 dicembre 2014, n. 3062). 


Esclusività del rapporto. Un orientamento giurisprudenziale molto risalente nel tempo include- 
va l'esclusività del rapporto di lavoro all’interno degli indici sussidiari di subordinazione. Questo 
orientamento è ormai del tutto superato, essendo pacifico il riconoscimento della piena libertà per 
i lavoratori di intrattenere una pluralità di rapporti di lavoro con datori di lavoro diversi tra loro 
(Cass. 4 maggio 1983, n. 3062). 


Modalità di erogazione della retribuzione. Anche le modalità di erogazione della retribuzione 
sono state incluse tra gli indici sussidiari. Tali modalità possono concorrere a confermare la sus- 
sistenza della subordinazione, qualora si concretizzino nella riproduzione integrale delle forme 
di erogazione tipiche del lavoro subordinato (natura fissa e predeterminata della retribuzione, 
riconoscimento della tredicesima e quattordicesima mensilità; cfr. Cass. 12 maggio 2005, n. 997). 
E bene non confondere l'aspetto delle modalità concrete di erogazione della retribuzione con il 
diverso elemento dell’onerosità della prestazione di lavoro subordinato. L'onerosità costituisce, 
infatti, un elemento essenziale del rapporto di lavoro subordinato, che non attiene alle concrete 
modalità con cui la retribuzione viene erogata. 


KTEN Lavoro subordinato in particolari rapporti 


La subordinazione si atteggia in maniera particolare ed originale in alcune situazioni, nelle quali 
i suoi caratteri tipici si atteggiano in maniera vistosamente difforme da quella ordinaria, ma co- 
munque sono presenti in misura sufficiente da consentire la riconduzione di tali rapporti al lavoro 
subordinato. Vediamo di seguito una breve casistica delle situazioni più ricorrenti. 
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Professioni mediche. Lo svolgimento di prestazioni di natura intellettuale rende difficile l’indi- 
viduazione degli elementi che contraddistinguono il lavoro subordinato, in quanto anche nella 
forma subordinata queste prestazioni si svolgono con ampi margini di autonomia. E il caso delle 
professioni mediche, nelle quali il lavoratore gode sicuramente di un grado di autonomia molto 
più alto rispetto ad altri lavoratori subordinati. La giurisprudenza ritiene che si possano rinvenire 
i caratteri della subordinazione ogni volta che il medico sia soggetto all'esercizio del potere di- 
rettivo e disciplinare in merito ai profili organizzativi (e non al contenuto) delle prestazioni che è 
chiamato a rendere (Cass. 4 maggio 2009, n. 10242, Cass. 26 ottobre 1994, n. 8804). In un’altra pro- 
nuncia (Cass. 7 marzo 2003, n. 3471) è stato evidenziato che ai fini della qualificazione giuridica 
del rapporto di lavoro del medico, non può farsi ricorso ai tradizionali indici del potere direttivo 
e disciplinare, né possono assumere rilievo elementi come la fissazione di un orario per le visite, 
ma l’esistenza della subordinazione dipende dalle modalità di esercizio del potere organizzativo. 
Se l’organizzazione è limitata al coordinamento dell'attività del medico con quella dell'impresa, 
si resta nell'alveo del lavoro autonomo; se il potere organizzativo eccede le esigenze di coordina- 
mento e si traduce in disposizioni che determinano uno stato di dipendenza continua del medico 
rispetto all'interesse dell'impresa, la prestazione si colloca nell'alveo del lavoro subordinato. Il 
confine resta comunque labile, se è vero che in un’altra sentenza (Cass. 1° giugno 2004, n. 10507) 
è stata esclusa la natura subordinata del rapporto di un medico tenuto a frequentare obbliga- 
toriamente un corso di formazione pagato dal datore di lavoro, ad essere presente a riunioni 
periodiche, ad avvisare la società in caso di malattia, e retribuito con un compenso fisso mensile, 
in quanto questi elementi possono costituire semplici indici di coordinamento del medico con le 
esigenza del committente, e non conducono automaticamente alla dimostrazione del suo assog- 
gettamento al potere direttivo e disciplinare. 


Informatore scientifico. L'attività dei soggetti che svolgono attività di informazione medico 
scientifica, contattando i medici e recandosi nei loro studi per illustrare le caratteristiche dei pro- 
dotti farmaceutici, è oggetto di una disciplina speciale contenuta nel D.Lgs. 24 aprile 2006, n. 219. 
L'art. 122 del decreto prevede che gli informatori svolgono la propria attività “sulla base di un rap- 
porto di lavoro instaurato con un'unica impresa farmaceutica”. La formulazione della legge è talmente 
ampia e atecnica da consentire l'utilizzo sia del lavoro subordinato, sia del lavoro autonomo; ne 
consegue che il rapporto dovrà essere qualificato come lavoro subordinato solo ove ricorrano gli 
ordinari criteri ed indici distintivi, ovviamente adeguati alla particolarità della fattispecie. Qua- 
lora l’informatore sia soggetto al potere direttivo del superiore gerarchico, manifestatosi tramite 
reiterate prescrizioni e verifiche del medesimo, il rapporto deve qualificarsi come lavoro subordi- 
nato (Cass. 22 luglio 2009, n. 17102). Il rapporto ha invece natura autonoma quando l’informatore 
sia obbligato solo a riferire periodicamente al committente l'andamento della sua attività ed a 
coordinarsi con il medesimo circa le sue eventuali assenze. 


Attività di carattere creativo. La disciplina legislativa delle attività di carattere creativo, inven- 
tivo ed interpretativo è contenuta nel codice della proprietà intellettuale (D.Lgs. 10 febbraio 2005, 
n. 30), che ha raccolto e riordinato una pluralità di leggi speciali (il R.D. 29 giugno 1939, n. 1127 
c.d. legge sulle invenzioni, il R.D. 25 agosto 1940, n. 1411 c.d. legge sui modelli), e nella legge 22 
aprile 1941, n. 633 (c.d. legge sul diritto d'autore). Tali provvedimenti disciplinano situazioni 
diverse: il codice tutela l’attività inventiva, intesa come quella attività che per sua natura può 
produrre i risultati sperati come invece rivelarsi infruttuosa, mentre la legge sul diritto d'autore 
tutela l’opera dell'ingegno, intesa come il risultato certo di un'attività dedotta in obbligazione, 
nella quale è aleatoria solo la qualità dell’opera, ma non la sua realizzazione. L'art. 2 legge n. 
633/1941 fornisce un’elencazione esemplificativa di cosa può intendersi come opera dell'ingegno 
(“le opere letterarie, Arammatiche, scientifiche, didattiche, religiose, sia scritte e orali”), ma non offre 
una definizione generale della stessa. Secondo la dottrina e la giurisprudenza, ciò che differenzia 
l’opera dell'ingegno rispetto ad un semplice lavoro intellettuale, è la realizzazione di un'attività 
di carattere creativo, inteso questo come carattere di originalità rispetto a precedenti opere. Al 
contrario, l'intervento in un’opera altrui, consistente ad esempio nel completamento della pun- 
teggiatura, nel controllo dei caratteri grafici utilizzati e nella correzione di alcune indicazioni e di 
alcune citazioni, non costituisce attività creativa, in quanto non apporta originalità e novità allo 
scritto originale. Tale attività costituisce un mero lavoro redazionale, e come tale non è protetto 
dalle norme della legge sul diritto d'autore (Trib. Milano 12 novembre 1987). Sempre secondo la 
dottrina, l'originalità deve essere individuata non nel puro concetto o argomento prodotto, ma 
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nel modo personale con cui l’autore esprime il concetto o l'argomento stesso. Pertanto, l’opera 
dell'ingegno può ricevere la tutela prevista dalla legge sul diritto d'autore solo se presenta il ca- 
rattere della creatività, consistente nell’idoneità dell’opera a esprimere la personalità dell'autore 
ed a differenziarla dal patrimonio espressivo di altri autori, la concretezza dell'espressione, ossia 
l'estrinsecazione dell’opera in un diritto materiale (il c.d. corpus mecanicum) e, infine, se è ricondu- 
cibile ad una delle categorie indicate dall'art. 2 legge n. 633/1941, ossia opere letterarie, pitture, 
sculture, opere cinematografiche, programmi per elaboratore. 


Opera dell'ingegno e subordinazione. La creazione di un’opera dell'ingegno costituisce un’atti- 
vità nella quale i caratteri della subordinazione difficilmente possono essere rinvenuti nelle forme 
tradizionali, tanto che spesso si è posto in sede giurisprudenziale il problema della compatibilità 
di questa attività con la subordinazione. La giurisprudenza ha risposto in senso affermativo al 
quesito evidenziando, in una ricca casistica concernente l'esecuzione di attività di natura creativa, 
che la produzione di opere dell'ingegno può essere svolta anche sotto forma di lavoro subordi- 
nato. Secondo la giurisprudenza, anche in caso di produzione di attività creativa può rinvenirsi 
l'elemento della subordinazione, qualora l’autore sia assoggettato alle direttive ed alle istruzioni 
tecniche del datore di lavoro. In questi casi la creatività del lavoratore viene posta al servizio del 
datore di lavoro il quale, mediante l'esercizio del proprio potere direttivo, potrà indirizzarla al 
conseguimento dei risultati da lui voluti, e decidere i modi e gli strumenti per la diffusione. Così, 
anche per le prestazioni di carattere creativo si è affermato che “la riconducibilità dell'attività ... 0 
meno ad un rapporto di lavoro subordinato deve essere verificata principalmente alla stregua dello schema 
dell'art. 2094 c.c.” (Cass. 6 novembre 2012, n. 19074). Tale prospettiva è visibile nella stessa legge 
sul diritto d'autore, che all'art. 120, comma 3, prevede l'applicazione di un limite di durata massi- 
ma dei contratti aventi ad oggetto l'alienazione dei diritti esclusivi per future opere dell'ingegno 
“senza pregiudizio delle norme regolanti i contratti di lavoro o di impiego”. Tale precisazione sembra 
rivolta proprio alle ipotesi in cui l’opera sia prodotta nell’ambito di un rapporto di lavoro subor- 
dinato, e appare finalizzata ad escludere l'applicabilità, in queste evenienze, del predetto limite 
temporale. La creazione dell’opera dell'ingegno può quindi essere realizzata mediante lo schema 
del lavoro subordinato. Tuttavia, sempre secondo la giurisprudenza, la conciliazione dei termini 
creazione-subordinazione richiede in questo campo alcuni adattamenti rispetto ai canoni classici 
di distinzione. In particolare, si è detto che “quando una notevole attenuazione del corrispondente 
vincolo di subordinazione ed una certa libertà nell'organizzazione del lavoro rendano meno agevole la qua- 
lificazione del rapporto, si deve fare ricorso ad altri criteri distintivi, peraltro privi di autonomo valore 
decisivo e valutabili, come meri elementi indiziari, nell’ambito di un apprezzamento globale della vicenda” 
(Cass. 18 marzo 2004, n. 5508). In sostanza, anche se alle attività creative si accompagna una certa 
libertà nell’organizzazione del lavoro, ciò non consente di escludere a priori la presenza della 
subordinazione. Questa può essere comunque rinvenuta, qualora siano presenti alcuni indici, ul- 
teriori rispetto a quelli classici, che pur non avendo un autonomo valore decisivo sono valutabili 
nell’ambito di un apprezzamento globale della vicenda. In particolare, il vincolo di dipendenza 
può essere rinvenuto nella permanente disponibilità del lavoratore ad eseguire le istruzioni del 
datore di lavoro. Così, sono considerati riconducibili al lavoro subordinato i casi in cui il lavorato- 
re rimane a disposizione del datore di lavoro tra una prestazione e l’altra in funzione di richieste 
variabili, mentre sono considerati riconducibili al lavoro autonomo i casi in cui è prevista una for- 
nitura scaglionata nel tempo, ma predeterminata, di più opere e servizi in base ad unico contratto. 
Ai fini della distinzione tra le due figure viene data rilevanza anche all'entità degli interventi del 
committente in corso d'opera, compatibili fino ad una certa soglia con l'autonomia del rapporto 
(Cass. 28 luglio 1995, n. 8260). Altro elemento che deve essere valutato è quello della auto-orga- 
nizzazione, che deve caratterizzare l’attività del lavoratore autonomo. La subordinazione tuttavia 
non viene meno per il fatto che, in relazione al quadro produttivo dell'azienda, l’attività dell’au- 
tore sia parziale o ridotta o saltuaria, egli goda di una certa libertà di movimento e sia esonerato 
dal rispetto dell'orario e dall'obbligo di permanenza continuativa nel luogo di lavoro. Anche in 
questi casi si può parlare di lavoro subordinato “qualora esso sia comunque assoggettato alle direttive 
dell'imprenditore” (Cass. 21 maggio 2004, n. 9764). 


Lavoro giornalistico. L'attività giornalistica può essere inclusa nell'ampio genus delle attività 
di carattere creativo, anche se per i motivi già esposti non rientra nella più ristretta categoria 
delle opere dell'ingegno. Ferma restando questa distinzione, il problema della qualificazione del 
lavoro giornalistico si atteggia in maniera analoga a quello relativo al lavoro creativo. L'attività 
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giornalistica può essere resa sia in forma autonoma sia in forma subordinata; ciò che risulta deci- 
sivo sono le modalità con cui l’attività viene resa, fermo restando che la subordinazione rispetto a 
queste prestazioni di lavoro va intesa in forma attenuata, in ragione della natura creativa dell’atti- 
vità svolta e della particolare autonomia esecutiva che caratterizza le prestazioni stesse. Così, l’as- 
senza di elementi normalmente tipici del lavoro subordinato quali la collaborazione, l'obbligo di 
osservare un determinato orario, la retribuzione mensile, di per sé non vale ad escludere la natura 
subordinata nel rapporto, qualora il giornalista sia soggetto ad un potere direttivo e disciplinare 
di un superiore gerarchico con riferimento allo svolgimento della propria prestazione (Cass. 14 
luglio 2005, n. 14832 e Cass. 10 marzo 1994, n. 2352), ovvero qualora il giornalista sia inserito in 
maniera stabile e continuativa nell’organizzazione del datore di lavoro (Cass. 20 gennaio 2015, n. 
855 e Cass. 20 agosto 2003, n. 12252). 


Insegnamento. In merito alla configurabilità della subordinazione per l'esercizio dell'attività di 
insegnamento, la giurisprudenza in linea generale conferma l'applicabilità dei criteri distintivi 
tradizionali (verifica dell’esistenza di un potere direttivo e disciplinare). I criteri da utilizzare per 
stabilire se l’attività di insegnamento sia esercitata in regime di autonomia ovvero di subordina- 
zione sono stati individuati attraverso una copiosa elaborazione giurisprudenziale. Secondo un 
costante orientamento della Corte di Cassazione (Cass. 19 aprile 2010, n. 9252; Cass. 18 marzo 
2004, n. 5508, che rinvia a Cass. S.U. 30 giugno 1999, n. 379), ai fini della distinzione tra lavoro 
autonomo e subordinato, quando l'elemento dell’assoggettamento del lavoratore alle direttive 
altrui non sia agevolmente apprezzabile a causa del concreto atteggiarsi del rapporto e della pe- 
culiarità delle mansioni espletate dai lavoratori (caratterizzate da un contenuto rispetto al quale 
l'elemento della subordinazione appare necessariamente attenuato e di non immediata percezio- 
ne, come è il caso delle mansioni di natura intellettuale o professionale), occorre far riferimento ad 
altri criteri, complementari e sussidiari — quali la collaborazione, la continuità della prestazione, 
l'osservanza di un orario determinato, il versamento, a cadenze fisse, di una retribuzione presta- 
bilita, il coordinamento dell'attività lavorativa all'assetto organizzativo dato all'impresa dal dato- 
re di lavoro, l'assenza, in capo al lavoratore di una, sia pur minima, struttura imprenditoriale — i 
quali, se individualmente considerati sono privi di valore decisivo, tuttavia ben possono essere 
valutati globalmente come indizi probatori della subordinazione. Secondo un diverso, e mino- 
ritario, orientamento della Suprema Corte, l’attività di insegnamento — come ogni altra attività 
umana economicamente rilevante — può essere svolta sia in regime di autonomia che di subordi- 
nazione, della quale sono elementi rivelatori decisivi alcune specifiche circostanze. Innanzitutto, 
è necessario che le prestazioni del docente siano soggette, nel loro concreto svolgimento, a poteri 
datoriali di direzione e di controllo momento per momento, pur compatibilmente con le peculiari 
caratteristiche della detta attività intellettuale. In secondo luogo, occorre che la violazione degli 
obblighi del docente esponga quest’ultimo a responsabilità disciplinari. Secondo tale orientamen- 
to rivestono carattere meramente sussidiario altri elementi, come l'inserimento del docente in 
un'organizzazione imprenditoriale, la mancanza di rischio economico, la continuità dei rapporto, 
il vincolo di orario e la predeterminazione di un programma, fatta salva, comunque, la qualifica- 
zione assegnata al rapporto dalle stesse parti (Cass. 16 maggio 2013, n. 11930). In materia possono 
quindi essere identificati due orientamenti che possono portare a conclusioni diverse. L'applica- 
zione del primo orientamento conduce a inquadrare nell’ambito della subordinazione i rapporti 
di lavoro con i docenti; invece, l'adesione all'orientamento espresso dalla sentenza n. 1502/1992, 
fondato sull’accertamento di elementi più stringenti, può condurre facilmente al risultato op- 
posto. Nonostante queste differenze, entrambi gli indirizzi giurisprudenziali sono accomunati 
dalla identica definizione, in via di principio, degli indici sulla cui verifica deve fondarsi l’accer- 
tamento della natura autonoma o subordinata del rapporto, che vengono identificati nell'alveo 
degli indici tradizionali. Così, rilevano l'esercizio del potere direttivo, di controllo e disciplinare 
da parte del datore di lavoro (che secondo il primo orientamento giurisprudenziale è presente 
in forma attenuata nei rapporti con i docenti), la cui presenza caratterizza il lavoro dipendente, 
l'attribuzione del rischio attinente l'esercizio dell'attività in capo al lavoratore (con conseguente 
perdita del compenso in caso di mancata esecuzione dell'incarico), l'inserimento del lavoratore 
nella struttura organizzativa del datore di lavoro, la continuità ed il coordinamento dell'attività 
con l’organizzazione, che palesano una situazione in cui è presente il vincolo della subordinazio- 
ne, la presenza di elementi sussidiari quali obbligo di rispettare un orario di lavoro, inesistenza 
di una organizzazione d'impresa in capo al lavoratore, modalità di erogazione dei compensi ecc. 
che, nel loro insieme, connotano il lavoro dipendente. 
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Lavoro nautico e personale di volo. Il rapporto contrattuale che lega i lavoratori che svolgono 
lavoro nautico o che operano nel settore dei trasporti aerei è considerato un rapporto di lavoro 
subordinato avente natura speciale. La natura peculiare di questi rapporti si riflette sulla loro 
disciplina, che si trova nelle rispettive norme speciali e, solo in via residuale, nella disciplina 
ordinaria; la disciplina del lavoro nella navigazione marittima ed aerea è contenuta nel codice 
della navigazione, che si atteggia come sistema di regole autosufficiente, e ad esso si applicano 
le norme di diritto comune solo “ove manchino disposizioni del diritto della navigazione e non ve 
ne siano di applicabili per analogia” (art. 1, comma 2, cod. nav.). La specialità di questi rapporti 
deriva dal fatto che lo scambio tra retribuzione e lavoro è accompagnato dalla presenza di un 
ulteriore elemento, consistente nell’esigenza di garantire l'interesse pubblico alla sicurezza dei 
trasporti. Questo elemento spiega perché il rapporto di lavoro è soggetto ad obblighi particolari 
quali, ad esempio, l'obbligo di iscrizione del lavoratore in apposite matricole, albi o registri 
previo accertamento iniziale e periodico della idoneità fisica, l'attribuzione al comandante della 
nave o dell'aeromobile di ampi poteri anche pubblicistici nei confronti dei membri facenti parte 
dell'equipaggio, il divieto di sciopero durante la navigazione e la previsione del reato di am- 
mutinamento per il caso della sua violazione. Altro profilo di specialità consiste nella limitata 
applicazione dello Statuto dei lavoratori; si applicano direttamente solo le disposizioni dedicate 
alla libertà sindacale ed ai diritti di libertà di manifestazione del pensiero (art. 35, comma 2), le 
norme per la tutela contro il licenziamento (Corte Cost. 3 aprile 1987, n. 96) e sul procedimento 
disciplinare (Corte Cost. 23 luglio 1991, n. 364), mentre le altre disposizioni si applicano solo nei 
modi previsti dal contratto collettivo. 


Lavoro sportivo. Il rapporto di lavoro che lega una società sportiva ed un atleta professionista 
(ma anche colui che riveste la carica di allenatore, preparatore atletico e direttore sportivo) è og- 
getto di una disciplina speciale contenuta nella legge n. 91/1981. Il rapporto è configurato dall'art. 
3, comma 1, della legge come rapporto di lavoro subordinato, qualora la prestazione dell'atleta 
sia resa “a titolo oneroso”. La prestazione stessa può tuttavia costituire oggetto di un contratto di 
lavoro autonomo, quando ricorra uno o più dei requisiti previsti dal comma 2 dello stesso art. 2: 
se l’attività sia svolta nell’ambito di una singola manifestazione sportiva o di più manifestazioni 
tra loro collegate in un breve periodo di tempo, se l'atleta non sia contrattualmente vincolato per 
ciò che riguarda la frequenza a sedute di preparazione od allenamento, e infine se la prestazione 
che è oggetto del contratto, pur avendo carattere continuativo, non superi otto ore settimanali 
oppure cinque giorni ogni mese, ovvero trenta giorni ogni anno. 


Lavoro gratuito. Una delle caratteristiche tipiche che connota il lavoro subordinato è l’onerosità 
della prestazione; ne consegue che le prestazioni rese senza un corrispettivo devono essere consi- 
derate estranee al tipo negoziale. La dottrina si è interrogata sulla legittimità del lavoro gratuito; 
un'opinione maggioritaria, accolta anche dalla giurisprudenza, considera il lavoro gratuito un 
contratto atipico disciplinato dall'art. 1322 c.c., che può essere considerato lecito a condizione 
che sia finalizzato a realizzare interessi meritevoli di tutela. La condizione per l'ammissibilità del 
contratto è che la gratuità sia oggetto di esplicita manifestazione di volontà delle parti e si inseri- 
sca nella causa stessa del contratto, in riferimento a particolari circostanze oggettive o soggettive 
che giustificano la causa gratuita (ad esempio motivi ideali, religiosi, ecc.; Cass. 1° marzo 2001, n. 
2959 e Cass. 3 dicembre 1986, n. 7158). Secondo un’altra lettura, come detto minoritaria, il lavoro 
gratuito non può mai essere considerato legittimo, in quanto da qualsiasi rapporto di lavoro deve 
necessariamente scaturire un obbligo di retribuzione. 


Lavoro familiare. Uno degli ambiti nei quali tradizionalmente si è rinvenuta la presenza di una 
lecita ipotesi di lavoro gratuito è quello del lavoro familiare. Secondo una risalente disciplina 
civilistica, il lavoro prestato nell’ambito della famiglia doveva presumersi gratuito, sino a prova 
contraria. Nella disciplina attualmente vigente dell'art. 230-bis c.c., la presunzione di gratuità non 
opera più. Nella nuova disciplina, il lavoro del familiare (da intendersi come coniuge, parente 
entro il terzo grado, affine entro il secondo grado) svolto con continuità all’interno dell'impresa 
familiare, è da considerarsi gratuito e soggetto alla disciplina di cui all'art. 230-bis c.c. solo ove 
non ricorrano gli estremi di un altro rapporto di lavoro. La predetta disciplina ha quindi carattere 
residuale; in base ad essa, i partecipanti all'impresa familiare hanno diritto al mantenimento, ad 
una quota di utili o di beni acquistabili con gli utili, e possono partecipare ad alcune decisioni che 
riguardano l'impresa. 
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EIN La zona grigia (parasubordinazione) 


Il lavoro subordinato trova tradizionalmente il proprio specchio negativo nel lavoro autonomo, 
come definito dall'art. 2222 c.c. Rispetto a questa fattispecie, la subordinazione si caratterizza per 
l'assenza di alcune caratteristiche tipiche, e in particolare per l'autonomia del soggetto che si ob- 
bliga a compiere una determinata opera o un determinato servizio, cioè a fornire un dato risultato 
finale, non a prestare un'attività eterodiretta. 

Tra la subordinazione e il lavoro autonomo, alcuni hanno ritenuto di individuare un’area, dai 
contorni non definiti con precisione, comunemente definita come parasubordinazione, nella quale 
collocare tutte le forme di collaborazione coordinata e continuativa previste dall'ordinamento. 
In realtà non esiste, tra la subordinazione e l'autonomia, un tertium genus. Quella cui comune- 
mente ci si riferisce con il termine parasubordinazione è un’area del lavoro autonomo, una sorta 
di zona grigia vicina al confine con il lavoro subordinato, che con quest’ultimo presenta alcune 
somiglianze. Si tratta, sostanzialmente, delle forme di lavoro autonomo che si caratterizzano per 
continuità nel tempo e coordinamento funzionale con l’organizzazione del committente. 


Collaborazione coordinata e continuativa. La norma fondante del lavoro coordinato e conti- 
nuativo è l’art. 409 n. 3 c.p.c., nella versione introdotta con la legge n. 533/1973 (la riforma del 
processo del lavoro). La disposizione consente l’accesso al rito del lavoro anche ai “rapporti di 
agenzia, di rappresentanza commerciale ed altri rapporti di collaborazione che si concretino in una presta- 
zione d'opera continuativa e coordinata, prevalentemente personale, anche se non a carattere subordinato”. 
La norma, pur essendo di natura processuale, ha una chiara ed importante valenza sostanziale 
nella distinzione tra lavoro subordinato e lavoro autonomo: ci dice, infatti, che possono esistere 
rapporti di collaborazione caratterizzati da coordinamento e continuatività che non per questo 
assumono natura subordinata. Detto altrimenti, coordinamento e continuatività della prestazione 
sono compatibili con l'autonomia del rapporto. Per la realizzazione dell’opera commissionata al 
lavoratore autonomo è consentita l'instaurazione di forme di coordinamento funzionale dell’attivi- 
tà del collaboratore con la struttura organizzativa del destinatario della prestazione. Il coordina- 
mento deve tuttavia essere contenuto entro limiti sufficienti ad escludere la sua trasformazione 
in un esercizio di potere direttivo (fatto, questo, che farebbe ricadere il rapporto nell’area della 
subordinazione); pertanto, deve essere riconosciuta al collaboratore autonomia circa le modalità, il 
tempo ed il luogo dell'adempimento. La collaborazione può altresì comportare la continuità della 
prestazione, che non deve essere meramente occasionale, bensì continuativa e resa in misura 
apprezzabile nel tempo; esulano, quindi, dalla disciplina della collaborazione quei rapporti che, 
estrinsecandosi in una relazione occasionale con il committente, sono destinati ad esaurirsi con il 
compimento dell'unica prestazione oggetto dell'accordo delle parti. Ultimo elemento tipico del- 
la collaborazione coordinata e continuativa (compatibile con l'autonomia del rapporto) è quello 
della necessaria prevalenza del carattere personale dell'apporto lavorativo del collaboratore stesso 
rispetto all'impiego di mezzi o altri soggetti, dei quali pure il collaboratore può avvalersi. 


Evoluzione della nozione. La nozione originaria di collaborazione coordinata e continuativa 
è stata oggetto di alcuni interventi legislativi che, pur senza modificare l'art. 409 c.p.c., hanno 
influenzato l'individuazione degli elementi tipici della fattispecie. Il primo di questi interventi 
si trova nell'art. 2 della legge n. 335/1995. La norma, nel momento in cui definisce i rapporti di 
collaborazione soggetti all'obbligo contributivo, parla di rapporti di collaborazione aventi per og- 
getto la prestazione di attività svolte senza vincolo di subordinazione a favore di un determinato 
soggetto nel quadro di un rapporto unitario e continuativo senza impiego di mezzi organizzati e 
con retribuzione periodica prestabilita. Questa definizione ha indotto una parte minoritaria della 
dottrina a parlare di doppia nozione di collaborazione, in quanto essa conterrebbe elementi non 
presenti in quella, più sintetica, contenuta nell'art. 409 c.p.c. Tale tesi sembra doversi escludere, 
essendo la definizione contenuta nella norma una semplice traduzione legislativa dei principi 
giurisprudenziali che hanno progressivamente ricostruito gli elementi tipici della fattispecie. 


Lavoro a progetto. Un altro intervento definitorio, anche in questo caso di tipo indiretto, si tro- 
vava nel D.Lgs. 10 settembre 2003, n. 276 (riforma Biagi) che aveva introdotto la disciplina del 
lavoro a progetto. La riforma Biagi aveva previsto che i rapporti di collaborazione coordinata e 
continuativa di cui all'art. 409 c.p.c. dovessero necessariamente essere riconducibili a uno o più 
progetti specifici determinati dal committente e gestiti autonomamente dal collaboratore (da qui 
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il nome “lavoro a progetto”). In mancanza di uno specifico progetto, il rapporto di collaborazione 
veniva considerato come subordinato. Erano poi previste, per i collaboratori a progetto, forme di 
tutela, una disciplina delle invenzioni del collaboratore, determinate garanzie riferite al compen- 
so. La disciplina del lavoro a progetto è stata integralmente abrogata con la riforma del Jobs Act 
(D.Lgs. 15 giugno 2015, n. 81). L'art. 409 c.p.c. è stato modificato dalla legge n. 81/2018 (Jobs Act 
autonomi) con l'intenzione di fornire una definizione di collaborazione coordinata. La medesima 
legge introduce, inoltre, una serie di tutele per il lavoro autonomo non imprenditoriale (sul punto 
si veda infra Parte VI, cap. 2). 


KIM Subordinazione e lavoro autonomo 


Contratto d'opera. Nell’ampio genus del lavoro autonomo rientrano tutte le fattispecie contrat- 
tuali che si caratterizzano per lo svolgimento di prestazioni di lavoro in condizioni di autono- 
mia, senza sottoposizione al potere direttivo che caratterizza il lavoro subordinato. La principale 
tipologia contrattuale di lavoro autonomo di carattere personale è il contratto d’opera (per un 
approfondimento più ampio cfr. Parte VI, capitolo 2). L'art. 2222 c.c. definisce tale contratto come 
lo strumento con cui “una persona si obbliga a compiere verso un corrispettivo un'opera o un servizio, 
con lavoro prevalentemente proprio e senza vincolo di subordinazione nei confronti del committente”. Nel 
lavoro autonomo l'oggetto della prestazione non consiste in un facere, cioè nella messa a dispo- 
sizione delle energie lavorative che saranno utilizzate secondo le direttive del datore di lavoro, 
ma nella produzione di un opus — come accennato, un’opera o un servizio — (Cass. 4 luglio 2013, 
n. 16788 e Cass. 20 giugno 2008, n. 25278). Il committente è titolare del potere di controllo sull’e- 
secuzione del risultato promesso; tale potere si esplica nel corso dell'esecuzione, ed è finalizzato 
a prevenire un ritardo o una cattiva esecuzione dell’opera. L'art. 2224, comma 1, prevede che “se 
il prestatore d'opera non procede all'esecuzione dell'opera secondo le condizioni stabilite dal contratto ed a 
regola d’arte, il committente può fissare un congruo termine, entro il quale il prestatore d'opera deve con- 
formarsi a tali condizioni”. Tale norma riconosce al committente il diritto di verificare che l’attività 
sia conforme alle condizioni stabilite nel contratto e che sia svolta a regola d’arte, cioè secondo le 
regole della tecnica e dell'esperienza del lavoratore qualificato come definite dall'art. 1176 c.c. 


Differenze con il lavoro subordinato. Il contratto d’opera costituisce il termine di paragone del 
lavoro subordinato, nel senso che ove non ricorrano gli elementi tipici di questo ultimo, la pre- 
Stazione può essere qualificata come prestazione d'opera (a meno che non rientri in una diversa 
fattispecie di lavoro autonomo). Gli elementi che differenziano il lavoro subordinato da quello 
autonomo sono gli stessi già richiamati ai fini della qualificazione della subordinazione. Per aversi 
lavoro autonomo deve mancare l’assoggettamento del lavoratore al potere direttivo e disciplinare 
del datore di lavoro, e non deve esserci alcuna limitazione dell'autonomia del prestatore o il suo in- 
serimento nell’organizzazione aziendale (Cass. 4 febbraio 2002, n. 1420). Ciò non significa che ai la- 
voratori autonomi non possano essere impartite, dai committenti, direttive o indicazioni in ordine 
allo svolgimento del lavoro, specie se sia necessario sopperire ad una minore esperienza di costoro 
o comunque sia stato concordato, ovvero risulti opportuno o necessario un coordinamento delle 
attività. Tali direttive non provano l’esistenza di un rapporto di lavoro subordinato, qualora non 
si concretizzino nel pregnante vincolo di natura personale tipico della fattispecie, che impone al 
dipendente di assoggettarsi al potere organizzativo, gerarchico e disciplinare del datore di lavoro, 
ponendo a disposizione di questi le proprie energie lavorative, adeguandosi ai suoi ordini e sotto- 
ponendosi al suo controllo nello svolgimento della prestazione (Cass. 17 dicembre 2003, n. 19352). 


KEN subordinazione e rapporti associativi 


Il rapporto di lavoro subordinato si caratterizza per lo scambio tra due obbligazioni — l’attività 
resa dal prestatore di lavoro, e la retribuzione erogata dal datore di lavoro come controprestazione 
dell'attività lavorativa — che costituiscono la manifestazione di due interessi contrapposti. Questa 
connotazione è antitetica rispetto a quella dei rapporti associativi, che si fondano su un interesse 
comune dei contraenti. Per questo motivo, il lavoro svolto nell’ambito dei rapporti associativi non 
può, in linea generale, essere configurato come lavoro subordinato, mancando sia l’alterità dei 
mezzi di produzione sia l’alienità rispetto al prestatore dei risultati della prestazione (in tal senso 
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Corte Cost. 12 febbraio 1996, n. 30). Questo assunto è vero in linea generale ma non esaurisce la 
varietà dei rapporti che possono presentarsi; esistono nell'ordinamento alcuni rapporti che, pur 
essendo sprovvisti di tutti gli elementi tipici del lavoro subordinato, si caratterizzano per una 
forte analogia con questo, in quanto comportano comunque uno scambio tra lavoro personale e 
compenso. Si tratta, in particolare, dell’associazione in partecipazione, del rapporto associativo in 
seno alle cooperative, e della posizione del socio d'opera nelle società di capitali. Queste tipologie 
contrattuali sono concettualmente distinte dal lavoro subordinato, in quanto non sussiste alcun 
diritto retributivo in capo al soggetto che rende la prestazione di lavoro (il prestatore di lavoro 
partecipa ai risultati economici dell'impresa), e la prestazione non viene resa in forma subordi- 
nata, anche se vi è una marcata soggezione alle decisioni e alle direttive altrui (Cass. 24 settembre 
2009, n. 35535). Pur essendo concettualmente distinte dal lavoro subordinato, queste fattispecie si 
prestano ad abusi ed utilizzi illeciti proprio per la ricordata presenza di forme di scambio tra lavo- 
ro personale e compenso. Per evitare questi abusi il legislatore, in alcuni casi, e la giurisprudenza 
hanno dedicato molta attenzione agli elementi che consentono di distinguere tali fattispecie da 
quella di lavoro subordinato ex art. 2094 c.c. 


Associazione in partecipazione. Mediante il contratto di associazione in partecipazione un sog- 
getto (associante) attribuisce ad un altro soggetto (associato) una partecipazione agli utili della 
sua impresa ricevendo, come corrispettivo, un determinato apporto (artt. 2549 e ss. c.c.). Elemento 
essenziale che connota la causa del contratto è la partecipazione dell'associato al rischio di impre- 
sa, dovendo egli partecipare sia agli utili che alle perdite (Cass. 19 dicembre 2003, n. 19475). Al 
fine di prevenire e contrastare abusi, il D.Lgs. 15 giugno 2015, n. 81, ha previsto che, nel caso in 
cui l’associato sia una persona fisica, l'apporto di questi non possa consistere, nemmeno in parte, 
in una prestazione di lavoro (v. Parte VI, par. 2.2). 


Lavoro in cooperativa. La posizione del socio lavoratore è stata oggetto di differenti regolazioni 
nei provvedimenti legislativi che, nel tempo, hanno disciplinato la fattispecie. Questa trovava 
una prima regolamentazione nel D.Lgs. C.P.S. 14 dicembre 1947, n. 1577: l'art. 23 prevedeva che 
i soci di cooperativa dovessero essere lavoratori ed esercitare l’arte o il mestiere corrispondenti 
alla specialità delle cooperative di cui fanno parte o affini. Sotto la vigenza di tale norma, la giu- 
risprudenza e la dottrina dominanti si erano orientate nel senso di ritenere che, se le prestazioni 
rese dal socio di cooperativa sono conformi al patto sociale e sono funzionali alle finalità istitu- 
zionali di essa, non é configurabile tra socio prestatore e cooperativa un rapporto di lavoro, né 
subordinato né parasubordinato, ma esclusivamente un rapporto associativo. Secondo questa 
tesi, le prestazioni lavorative sono conseguenza necessaria della qualità di socio, e si atteggiano 
come forme di adempimento del contratto sociale, con la conseguenza che non sono applicabili 
le norme sostanziali o processuali relative al rapporto di lavoro (Cass., S.U. 28 dicembre 1989, n. 
5813; Cass., S.U., 30 ottobre 1998, n. 10906). La dottrina ha precisato che nelle società cooperative 
di lavoro l'imprenditore non è un soggetto distinto dai lavoratori, ma è la stessa società, con la 
conseguente carenza della contrapposizione di interessi tra datore e lavoratore, tipica del contrat- 
to di lavoro subordinato. Il lavoro subordinato e quello autonomo realizzano sempre una causa 
di scambio tra prestazioni corrispettive costituite dal lavoro e dal relativo compenso. In questi 
rapporti, dunque, le parti si trovano in posizioni contrapposte, ciascuna con il proprio tipico inte- 
resse contrattuale ad ottenere la prestazione dell'altra. Viceversa, i rapporti associativi si fondano 
sull’interesse comune al buon andamento di un'attività economica, da cui dipende la soddisfazio- 
ne di ciascun associato. Ne consegue secondo il suddetto orientamento, che il rapporto di lavoro 
svolto nell’ambito dei rapporti associativi non può essere configurato come lavoro subordinato, 
poiché, pur sussistendo in taluni casi l’eterodirezione dell'attività, manca l’alterità dei mezzi di 
produzione o del risultato produttivo proprio in conseguenza della causa associativa. Questa tesi 
è stata smentita dal legislatore, che ha più volte esteso a favore del socio lavoratore alcune tutele 
tipiche del lavoro subordinato. Si pensi alle norme che hanno introdotto le limitazioni all'orario 
di lavoro (art. 2, R.D. n. 1955/1923), la tutela delle lavoratrici madri (art. 1, legge n. 1204/1971), 
il pagamento della retribuzione con prospetto di paga (art. 1, legge n. 4/1953), la disciplina pre- 
vista in caso di licenziamento collettivo, mobilità e CIGS (art. 8, comma 2, legge n. 236/1993), la 
corresponsione degli assegni familiari (art. 1, D.P.R. n. 797/1955), le assicurazioni sociali (art. 25, 
legge n. 903/1965 e art. 28, legge n. 153/1969), le assicurazioni contro gli infortuni del lavoro (artt. 
4 e 9, D.P.R. n. 1124/1965), l'ammissione al fondo di garanzia INPS nonché l'ammissibilità alle 
indennità di disoccupazione e di mobilità (art. 24 legge n. 196/1997), le forme pensionistiche com- 
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plementari (art. 2, lett. b-bis, D.Lgs. n 124/1993). Tale estensione di tutele ha portato la dottrina 
e la più recente giurisprudenza ad evidenziare l'affinità della posizione del socio lavoratore con 
quella del lavoratore subordinato. Di conseguenza, si è fatta strada una diversa ricostruzione del 
rapporto che lega il socio alla cooperativa; questo rapporto sarebbe in realtà la sommatoria di due 
distinte posizioni del socio lavoratore di cooperativa, che sarebbe titolare non solo di un rapporto 
associativo, ma anche di un ulteriore rapporto di lavoro subordinato. 


Rapporto di lavoro e rapporto associativo. Questo orientamento ha trovato conferma positiva 
nella legge n. 142/2001, la quale prevede espressamente che il socio lavoratore “stabilisce” con la 
cooperativa oltre al rapporto associativo, un “ulteriore e distinto” rapporto di lavoro, parimenti 
funzionale al raggiungimento degli scopi sociali. La norma ha sancito il completo accoglimento 
della tesi dello scambio ulteriore, in base alla quale la prestazione del socio sarebbe riconducibile 
nell’ambito di due distinti rapporti: uno sociale, diretto a creare un'impresa che procuri lavoro 
ai soci ed assicuri agli stessi la ripartizione del guadagno, l’altro di mera prestazione di lavoro, 
retribuito e subordinato alle dipendenze della cooperativa. Dall’instaurazione di questi rapporti 
derivano tutti gli effetti di natura fiscale, previdenziale e, in senso ampio, normativa previsti dalla 
legge. Ai soci che siano anche lavoratori subordinati si applicano lo Statuto dei lavoratori, ad ec- 
cezione delle norme espressamente escluse dalla legge (ad esempio, vige una disciplina speciale 
per il caso di recesso del socio), le norme in materia di salute e sicurezza sui luoghi di lavoro, la 
disciplina dei crediti privilegiati dei lavoratori (art. 2751-bis c.c.). Inoltre, la legge sottopone le 
controversie relative alla posizione del socio lavoratore al rito applicabile alle controversie di 
lavoro. La definizione data dalla legge n. 142/2001 al rapporto che lega il socio alla cooperativa è 
stata parzialmente modificata dalla legge n. 30/2003. Il nuovo art. 1, comma 3 della legge prevede 
che “il socio lavoratore di cooperativa stabilisce con la propria adesione o successivamente all'instaurazio- 
ne del rapporto associativo un ulteriore rapporto di lavoro”. Con questa modifica è rimasta ferma la 
duplicità delle relazioni che legano il socio lavoratore alla cooperativa, anche se il rapporto di 
lavoro con il socio lavoratore non è più definito come “distinto” rispetto al rapporto associativo 
ma solo “ulteriore” ad esso. L'eliminazione dell'aggettivo “distinto” ha la finalità di valorizzare 
il collegamento funzionale tra il rapporto associativo e quello di lavoro, evidenziando come il 
primo costituisca la condizione per l'instaurazione del secondo con gli adattamenti conseguenti 
alla convivenza dei due rapporti, e che le vicende del primo tendano a riflettersi sul secondo. Tale 
legame è peraltro ben visibile già nell'art. 5, comma 2, legge n. 142/2001, il quale prevede che “i/ 
rapporto di lavoro si estingue con il recesso o l'esclusione del socio deliberati nel rispetto delle previsioni 
statutarie ed in conformità con gli articoli 2526 e 2527 del codice civile”; la norma non ammette la pro- 
secuzione del rapporto di lavoro in caso di estinzione di quello associativo, con ciò assoggettando 
il primo alle dinamiche del secondo. 


Cumulo di lavoro subordinato e altre posizioni. Può accadere che in capo ad un medesimo sog- 
getto si realizzi la concomitanza di due diverse posizioni, una riconducibile al lavoro subordinato, 
ed una ad un'altra tipologia di rapporto. In particolare, può verificarsi che un lavoratore subordi- 
nato sia anche socio o amministratore di una società da cui dipende in virtù di un rapporto di la- 
voro subordinato. Qualora si presenti il cumulo di queste posizioni in capo al medesimo soggetto, 
la dottrina si è interrogata circa la sopravvivenza della subordinazione, in considerazione del fatto 
che il lavoratore non è in posizione estranea agli interessi dell'impresa, così come risulta difficile 
tracciare con nitidezza i contorni del potere direttivo ed organizzativo cui egli sarebbe soggetto. 


Amministratore di società. Il rapporto che lega l'amministratore alla società è un rapporto di 
immedesimazione organica, che non può essere qualificato né tout court solo come mandato né 
come rapporto di lavoro subordinato né come collaborazione continuata e coordinata (Cass. S.U. 
20 gennaio 2017, n. 1545). Il cumulo del rapporto di lavoro subordinato con la carica di ammini- 
stratore è ammesso, anche se con delle cautele dovute alla difficoltà di distinguere in concreto le 
funzioni e gli interessi riconducibili alla posizione di amministratore e quelli riconducibili alla 
posizione di lavoratore subordinato (Cass. 9 gennaio 2004, n. 11978 e Cass. 28 gennaio 1995, n. 
1053). In particolare, il cumulo della posizione di amministratore è ritenuto compatibile con il 
contratto di lavoro subordinato ogni volta che la costituzione e la gestione del rapporto possano 
essere considerate imputabili ad una volontà imprenditoriale diversa da quella dell’amministra- 
tore. Affinché ricorra questa situazione, il lavoratore non deve ricoprire la posizione di ammini- 
stratore unico né quella di amministratore delegato svincolato dal potere di direzione e controllo 
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del consiglio di amministrazione (Cass. 11 gennaio 2001, n. 299 e Cass. 8 febbraio 1999, n. 291). 
Se invece l'amministratore delegato ha poteri illimitati (ipotesi ricorrente nel caso in cui manchi 
un consiglio di amministrazione da cui egli prenda ordini), non può essere configurato come 
lavoratore subordinato in quanto si troverebbe nella situazione di dipendere da sé stesso (Cass. 5 
settembre 2003, n. 13009 e Cass. 19 aprile 1999, n. 3886). 


Posizione di socio e lavoro subordinato. Per quanto riguarda il cumulo tra la posizione di 
lavoratore e quella di socio di una società ordinaria (ipotesi diversa da quella vista prima del 
socio di cooperativa, in quanto differente è la natura dell'impresa), la giurisprudenza esclude 
che tale situazione comporti l'automatica scomparsa del rapporto subordinato. Viene considerata 
compatibile la posizione di lavoratore subordinato presso una società — non solo di capitali, ma 
anche di persone — nella quale il lavoratore ricopra anche la veste di socio, a condizione che la 
prestazione non coincida con i servizi oggetto del conferimento apportato dal socio alla società, e 
che l'adempimento della prestazione medesima non costituisca un obbligo previsto dal contratto 
sociale. Pertanto, viene considerato pienamente compatibile il cumulo delle due posizioni, con la 
sola ulteriore specificazione della necessità che il potere gerarchico sia esercitato da un altro socio, 
nel caso di società di persone (Cass. 18 aprile 1994, n. 350, e Cass. 12 maggio 1999, n. 4725), e che il 
lavoratore non sia contemporaneamente azionista unico o abbia il controllo di fatto della società, 
nella società di capitali (Cass. 5 maggio 1998, n. 4532). Nel caso in cui il socio abbia individuato 
come oggetto del proprio conferimento, nel contratto sociale, l'esecuzione di una prestazione 
personale di lavoro, deve tuttavia escludersi la configurabilità di un rapporto di lavoro subordi- 
nato. Tale situazione rientra infatti nella disciplina del conferimento societario prevista dall'art. 
2343 c.c. e si caratterizza per la presenza della causa associativa (partecipazione agli utili ed ai 
guadagni dell'impresa). 


Certificazione dei contratti di lavoro 


Natura e finalità. L'istituto della certificazione è stato introdotto nel nostro ordinamento dalla 
riforma Biagi (legge 14 febbraio 2003, n. 30, e D.Lgs. 10 settembre 2003, n. 276), anche se già in 
precedenza era stato oggetto di numerose proposte di legge. 

Nei primi progetti risalenti all’inizio dello scorso decennio, la certificazione era pensata come 
strumento utile per valorizzare la volontà delle parti nella scelta del contratto di lavoro; con la 
riforma Biagi si adotta una configurazione parzialmente diversa, in quanto l'istituto ha la finalità 
prioritaria di “... ridurre il contenzioso in materia di rapporti di lavoro” (così si esprime il documento 
programmatico da cui è scaturita la Riforma Biagi, il “Libro Bianco sul mercato del lavoro”, presen- 
tato dal Governo nel 2001). 

È noto che gran parte del contenzioso giudiziario in materia di lavoro ha per oggetto il corret- 
to inquadramento di una data prestazione all’interno di una delle diverse tipologie contrattuali 
previste o consentite dall'ordinamento. Ciò è dovuto all'importanza decisiva del momento della 
qualificazione del rapporto, da cui scaturiscono conseguenze notevolmente diverse sotto il profilo 
civile, previdenziale, fiscale e amministrativo. 

La certificazione dei contratti di lavoro introdotta dalla riforma Biagi mira principalmente a ridur- 
re il contenzioso su questo aspetto mediante un'apposita procedura finalizzata a rendere difficile 
l'instaurazione di un giudizio in merito alla qualificazione del contratto certificato. 


Certificazione qualificatoria. La certificazione dei contratti di lavoro (c.d. certificazione quali- 
ficatoria) è finalizzata ad attestare che il contratto di lavoro sia conforme ai requisiti formali e 
sostanziali previsti dalla legge. L'effetto cui mira tale procedura è quello di rendere — almeno 
temporaneamente — immodificabile l'inquadramento contrattuale del rapporto di lavoro e dei 
conseguenti effetti civili, amministrativi, previdenziali e fiscali che esso produce tra le parti e nei 
confronti dei terzi. È evidente che questa funzione della certificazione è, tra le diverse previste 
dalla legge, la più importante sia per la finalità deflattiva dell'istituto, sia per l'incidenza sostan- 
ziale che assume il problema della qualificazione del contratto di lavoro, anche ai fini dell’appli- 
cazione, o meno, della presunzione di subordinazione (art. 2, c. 3, D.Lgs. n. 81/2015). 


Funzioni delle Commissioni di certificazione. Accanto a questa finalità deflattiva, la legge as- 
segna alle Commissioni di certificazione altre funzioni dirette a realizzare obiettivi diversi, come 
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quello di agevolare le parti nell’esatta identificazione della volontà negoziale o quello di consenti- 
re la c.d. derogabilità assistita, cioè la deroga — assistita da un soggetto terzo — di clausole e diritti di- 
sponibili. Le diverse funzioni delle Commissioni di certificazione possono essere così sintetizzate: 


Ml certificazione dei contratti di lavoro (art. 75, D.Lgs. n. 276/2003), finalizzata a dare certezza 
alla qualificazione dei rapporti di lavoro; 


M certificazione dei contratti di appalto (art. 84), finalizzata a distinguere tra appalto lecito e 
somministrazione di lavoro; 


Ml certificazione delle rinunce e transazioni aventi ad oggetto i diritti derivanti da un rapporto di 
lavoro, finalizzata a rendere inoppugnabili ai sensi dell’art. 2113 c.c. tali atti (art. 82); 


BM consulenza ed assistenza alle parti contrattuali, con particolare riferimento alla disponibilità 
dei diritti ed all’esatta qualificazione dei contratti di lavoro (art. 81); 


BM certificazione della clausola compromissoria, con cui le parti devolvono una controversia agli 
arbitri (art. 31, legge n. 183/2010, c.d. Collegato Lavoro); 


BM certificazione dell'assenza dei requisiti che comportano l'applicazione ai rapporti di collabora- 
zione della disciplina del rapporto di lavoro subordinato (art. 2, D.Lgs. n. 81/2015). 


Contratti suscettibili di certificazione. Il testo originario del D.Lgs. n. 276/2003 prevedeva che 
potessero essere oggetto delle procedure di certificazione i seguenti contratti: lavoro intermitten- 
te, lavoro ripartito; lavoro a tempo parziale, lavoro a progetto, associazione in partecipazione, i 
regolamenti di cooperative e l'appalto. In seguito, il D.Lgs. n. 251/2004 ha modificato la previ- 
sione originaria, estendendo l'ambito di applicazione delle procedure di certificazione a tutti i 
contratti di lavoro. La formula utilizzata dal legislatore poteva, in alcuni casi, ingenerare dubbi 
interpretativi. In particolare, non era chiaro se essa si estendesse a tutte le forme contrattuali, an- 
che di lavoro autonomo, o se invece intendesse ritenersi limitata alle forme di lavoro subordinato. 


Questo dubbio è stato risolto dal c.d. Collegato Lavoro, la legge n. 183/2010, che modificando 
l'art. 75 del D.Lgs. n. 276/2003, ha chiarito che possono essere certificati tutti i contratti in cui sia 
dedotta, direttamente o indirettamente, una prestazione di lavoro. 

Rientrano quindi, nella procedura anche i contratti di somministrazione e di lavoro autonomo. 


Certificazione dei contratti di appalto. Presso apposite Commissioni è possibile certificare — 
per espressa previsione del D.Lgs. n. 276/2003 — anche i contratti di appalto di opere e servizi, 
disciplinati dagli artt. 1655 e ss. c.c., sia nella fase della loro stipulazione, sia nella successiva fase 
di attuazione del programma negoziale. L'obiettivo della certificazione del contratto di appalto è 
quello di distinguere tale tipologia contrattuale dalla somministrazione di lavoro. 


Certificazione dei rapporti non lavorativi. Altro dubbio concerne l'applicabilità della procedura 
per alcune forme contrattuali che non costituiscono rapporti di lavoro: i tirocini, gli stage, i diversi 
rapporti di praticantato, il lavoro gratuito in favore delle organizzazioni di volontariato. Anche in 
questo caso, sembra doversi propendere per una lettura ampia e non tecnica della dizione ‘“rap- 
porti di lavoro”, e quindi dovrebbe concludersi per la possibilità di certificazione di questi rapporti. 


Commissioni di certificazione. Il rilascio del provvedimento di certificazione spetta ad apposite 
Commissioni, che possono essere costituite con eguali poteri dai seguenti soggetti (art. 75 D.Lgs. 
n. 276/2003): 


BM Province; Direzioni provinciali del lavoro; Ministero del Lavoro, Direzione generale tutela 
condizioni di lavoro; Enti bilaterali; Università e Fondazioni Universitarie; Consigli Provin- 
ciali dei consulenti del lavoro. 


Le Commissioni costituite da tali soggetti hanno poteri analoghi e debbono seguire il medesimo 
iter procedimentale, mentre si differenziano parzialmente per la loro composizione, per l'ambito 
di competenza territoriale e per l'attribuzione di alcune competenze specifiche (cfr. D.M. 21 luglio 
2004, che disciplina le procedure per l'istituzione e il funzionamento delle Commissioni). La legge 
prevede la possibilità che in ambito locale si concludano convenzioni (art. 76, comma 3 D.Lgs. cit.) 
per la costituzione di una Commissione unitaria di certificazione; tale costituzione è configurata 
dalla norma come scelta eventuale e volontaria. 
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Procedimento. Il procedimento di certificazione inizia con l'istanza volontaria di entrambe le 
parti, presentata personalmente o per posta; la presentazione dell'istanza produce l’effetto di 
radicare il procedimento amministrativo nei confronti della Pubblica Amministrazione, ai sensi 
di quanto previsto dall'art. 2 legge n. 241/1990. La richiesta di certificazione deve contenere “l’in- 
dicazione espressa degli effetti civili, amministrativi, previdenziali o fiscali in relazione ai quali 
le parti chiedono la certificazione ed inoltre deve essere corredata dall'originale del contratto 
sottoscritto dalle parti, contenente i dati anagrafici e fiscali delle stesse”. La specificazione degli 
effetti per i quali è richiesta la certificazione è molto rilevante, in quanto individua i soggetti cui 
il provvedimento sarà opponibile. 

Il momento centrale dell'intero procedimento è costituito dall’audizione delle parti che hanno 
richiesto la certificazione. In questa fase, la Commissione acquisisce tutti gli elementi che, uniti 
alla documentazione esibita, consentono di valutare l'esattezza della qualificazione contrattuale 
proposta. A tal fine, nel corso dell'audizione la Commissione è legittimata ad acquisire dalle parti 
tutte le informazioni e i fatti rilevanti rispetto agli elementi indicati nel contratto da certificare. 
L'attività istruttoria in questa fase è finalizzata a verificare la presenza, nel programma negoziale 
esposto dalle parti, degli elementi caratteristici di ogni fattispecie contrattuale da qualificare. Nel 
corso dell'audizione la Commissione può svolgere anche un'attività di assistenza e consulenza 
alle parti, suggerendo un diverso inquadramento contrattuale del programma negoziale concor- 
dato (così circolare n. 48/2004). Le parti (art. 5 D.M. cit.) debbono presentarsi personalmente da- 
vanti alla Commissione di certificazione nel giorno e nell'ora indicate nell'atto di convocazione. 
L'assenza di una o di entrambe le parti è sanzionata pesantemente, in quanto rende improcedibile 
l'istanza. Le parti possono farsi assistere, nel corso dell'audizione, dalle rispettive organizzazioni 
sindacali o da professionisti abilitati come i consulenti del lavoro, i commercialisti e gli avvocati. 
Tale assistenza è facoltativa, ma diventa necessaria se la parte è presente attraverso un rappresen- 
tante appositamente delegato (art. 5, comma 4, D.M. 21 luglio 2004). 

Le autorità pubbliche nei cui confronti l’atto di certificazione è destinato a produrre i propri effetti 
“possono presentare osservazioni alla Commissione di certificazione” (art. 78, comma 2, lett. a, D.Lgs. n. 
276/2003). La Commissione di certificazione deve tenere conto, sia al momento della decisione 
che in sede di motivazione del provvedimento finale, delle osservazioni pervenute prima della 
conclusione del procedimento (cfr. D.M. 21 luglio 2004). 

Le autorità pubbliche nei cui confronti l’atto di certificazione è destinato a produrre i propri effetti 
“possono presentare osservazioni alla Commissione di certificazione” (art. 78, comma 2, lett. a, 
D.Lgs. n. 276/2003). La Commissione di certificazione deve tenere conto, sia al momento della de- 
cisione che in sede di motivazione del provvedimento finale, delle osservazioni pervenute prima 
della conclusione del procedimento (cfr. D.M. 21 luglio 2004). 

Il procedimento deve concludersi con il rilascio del provvedimento o il rifiuto dello stesso entro i 
30 giorni successivi alla ricezione dell'istanza di certificazione (art. 78, comma 2, lett. b, del D.Lgs. 
n. 276/2003). Il decorso del termine è interrotto qualora la Commissione richieda alle parti l'invio 
di ulteriore documentazione; in tal caso, il termine decorre dal ricevimento della nuova documen- 
tazione (art. 3, comma 1, D.M. 21 luglio 2004). 

Il provvedimento di certificazione e quello di diniego sono adottati dalla Commissione mediante 
una deliberazione assunta a maggioranza dei membri di diritto; pertanto, sono necessari tre voti 
favorevoli, e non partecipano al voto imembri consultivi. La previsione di un criterio maggiorita- 
rio per la formazione della volontà della Commissione comporta che la decisione finale (rilascio o 
rigetto del provvedimento) possa essere adottata senza l’unanimità dei membri. Il provvedimen- 
to di certificazione, così come quello di rigetto, deve essere motivato (art. 78, comma 2, D.Lgs. 
n. 276/2003) e deve indicare i rimedi esperibili contro di esso nonché l'autorità cui è possibile 
ricorrere (art. 80 D.Lgs. n. 276/2003). 


Natura giuridica del provvedimento di certificazione. La dottrina è divisa sulla natura del prov- 
vedimento di certificazione. L'opinione maggioritaria esclude che esso possa essere equiparato 
ad un accertamento giurisdizionale, in quanto — come risulta dalla previsione di specifici regimi 
di impugnazione — l'atto non è di per sé suscettibile di produrre una situazione di incontestabilità 
(c.d. cosa giudicata materiale). Inoltre, si esclude che l’attività di certificazione abbia natura arbitrale, 
in quanto nel nostro ordinamento l’arbitrato — anche quello irrituale — è oggetto di una specifica e 
dettagliata disciplina, da cui la certificazione differisce in maniera rilevante (si pensi, ad esempio, 
alla necessità che l’arbitrato irrituale sia previsto dal CCNL). La dottrina, escluse le precedenti 
configurazioni, propende alternativamente per la riconduzione della certificazione nella categoria 
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degli atti amministrativi o in quella dei provvedimenti amministrativi. La prima tesi fa leva sul fatto 
che la certificazione non costituisce una manifestazione di volontà della PA — e dunque non rive- 
ste carattere discrezionale — ma consiste in una semplice forma di espressione di discrezionalità 
tecnica. L'orientamento maggioritario inquadra invece la certificazione nel novero dei provvedi- 
menti amministrativi, facendo leva sia sulla sua impugnabilità davanti al TAR, sia sull’espressa 
previsione contenuta nel D.M. 21 luglio 2004, che lo definisce espressamente come provvedimento 
amministrativo. Tale qualificazione del provvedimento di certificazione comporta l'applicabilità 
della legge n. 241/1990, che disciplina la formazione dei provvedimenti amministrativi. 


Potere di autotutela. La qualificazione dell'atto di certificazione come provvedimento ammini- 
strativo impone di valutare se è possibile esercitare i poteri di autotutela da parte dell'organo 
che lo ha emanato. Potrebbe accadere che, a seguito di accertamento ispettivo, la Commissione 
venisse a conoscenza del fatto che il rapporto si svolge in concreto con modalità vistosamente 
difformi dal programma negoziale concordato tra le parti e certificato dalla Commissione stessa. 
In questa circostanza si potrebbe ipotizzare la facoltà della Commissione di revocare il provvedi- 
mento, senza dover attendere l'avvio e la conclusione del giudizio di merito. Tale possibilità, pur 
essendo conforme ai principi generali del diritto amministrativo, sembra tuttavia nel caso con- 
creto incompatibile con la disciplina degli effetti del provvedimento di certificazione e dei rimedi 
esperibili contro di esso, per due motivi. Innanzitutto, il riconoscimento di un potere di autotutela 
è inconciliabile con la ratio complessiva dell'istituto, chiaramente diretto a rendere intangibile il 
contratto certificato nei confronti delle parti e dei terzi sino ad un'eventuale pronuncia di merito. 
In secondo luogo, la legge, coerentemente con la finalità appena citata, individua un “numero 
chiuso” di rimedi in grado di far cessare l'efficacia del contratto certificato senza lasciare spazio a 
strumenti ulteriori da essa non previsti. 


Codici delle buone pratiche. L'operazione di verifica della congruità tra la qualificazione attri- 
buita dalle parti al contratto e la vigente disciplina legale e collettiva dovrebbe essere agevolata, 
nelle intenzioni del legislatore, dall'utilizzo dei c.d. codici delle buone pratiche, previsti dal D.Lgs. 
n. 276/2003. Tali codici dovrebbero individuare sia gli elementi essenziali di ciascuna tipologia 
contrattuale, sia le clausole indisponibili in sede di certificazione dei rapporti di lavoro, con specifico ri- 
ferimento ai diritti ed ai trattamenti economici e normativi. Per quel che riguarda l'appalto genuino 
gli orientamenti dovranno tenere conto della rigorosa verifica della reale organizzazione dei mezzi e 
della assunzione effettiva del rischio d'impresa da parte dell'appaltatore. I codici dovrebbero riprendere 
le impostazioni seguite da giurisprudenza, dottrina, contratti collettivi e prassi sui vari istituti 
contrattuali e sull’appalto; la loro funzione è quindi meramente ricognitiva. Sino al momento 
dell’approvazione dei codici, ciascuna Commissione di certificazione dovrà provvedere in via 
sostitutiva ad individuare nel proprio regolamento interno gli elementi caratterizzanti le diverse 
fattispecie contrattuali. 


Efficacia tra le parti. L'effetto principale che produce il provvedimento di certificazione tra le 
parti è quello di impedire la contestazione della qualificazione contrattuale certificata, che resta 
incontestabile sino alla pronuncia di una sentenza di merito (non è necessario che la sentenza 
stessa passi in giudicato). Dalmomento dell'emanazione del provvedimento, inoltre, inizia a de- 
correre il termine per la proposizione dell’impugnazione avanti ai diversi organi competenti. 


Efficacia verso i terzi. Il provvedimento di certificazione conferisce piena forza legale al contratto 
nei confronti di tutti quei soggetti terzi nella cui sfera giuridica esso è destinato ad avere riflessi; 
tale efficacia permane fino all'eventuale sentenza di merito del giudice ordinario o alla decisione 
in primo grado del giudice amministrativo che dichiarino la disapplicazione o l'annullamento del 
provvedimento. Questa efficacia non si esplica solo nei confronti dei provvedimenti cautelari, i 
quali possono eliminare (art. 79) anche prima della pronuncia giudiziale, gli effetti della certifi- 
cazione. L'efficacia preclusiva del provvedimento di certificazione nei confronti di terzi assume 
l'estensione richiesta dalle parti al momento di presentazione dell'istanza di avvio del procedi- 
mento. In tale atto, le parti sono tenute ad esplicitare gli effetti civili, amministrativi, previdenziali 
o fiscali rispetto ai quali richiedono la qualificazione. Il provvedimento, coerentemente con le 
richieste delle parti, dispiegherà i propri effetti solo ai fini richiesti (ad esempio, se le parti stesse 
avessero richiesto il provvedimento solo ai fini fiscali, gli ispettori di vigilanza dell'INPS non 
subirebbero l’effetto preclusivo della certificazione). 
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Soggetti terzi. I soggetti terzi nei confronti dei quali il provvedimento di certificazione può pro- 
durre effetto sono i diversi soggetti pubblici nei cui confronti la qualificazione del contratto pro- 
duce effetti diretti: 


MB gli organi di vigilanza del Ministero del Lavoro (Direzioni Regionali e Provinciali del lavoro), 
competenti a vigilare sul rispetto delle norme sul lavoro e sull’applicazione delle relative san- 
zioni amministrative; l'INPS, competente a riscuotere i contributi previdenziali e assistenziali 
obbligatori. La qualificazione del contratto determina l'onere contributivo che deve essere as- 
solto dal datore di lavoro (ad esempio la collaborazione a progetto comporta l'applicazione di 
un'aliquota contributiva sensibilmente inferiore a quella applicabile al lavoro subordinato); 
l'INAIL, competente a riscuotere i contributi assicurativi obbligatori contro gli infortuni e le 
malattie professionali. La qualificazione del contratto incide sulle scale di rischio utilizzate 
per il calcolo dei premi assicurativi che devono essere versati; l’ENPALS, competente a ri- 
scuotere i contributi previdenziali e assistenziali obbligatori per i lavoratori dello spettacolo. 
La qualificazione del contratto determina l'insorgenza dell'obbligo di contribuzione in favore 
dell'Istituto; ’ENASARCO, competente a riscuotere i contributi previdenziali e assistenziali 
obbligatori per gli agenti e i rappresentanti di commercio. La qualificazione del contratto de- 
termina l'insorgenza dell'obbligo di contribuzione in favore dell'istituto; l’Amministrazione 
finanziaria (Ministero dell'Economia, Agenzia delle Entrate) competente alla riscossione delle 
imposte. La qualificazione del contratto incide sul trattamento fiscale dei compensi erogati e 
sull’applicazione di eventuali sgravi. 


Poteri degli organi di vigilanza. La previsione della piena forza legale del contratto certifica- 
to nei confronti dei terzi comporta, di fatto, una modifica delle modalità di azione degli organi 
di vigilanza degli Enti sopra citati. La piena forza legale sospende sino alla eventuale sentenza 
giudiziale tutti quei poteri amministrativi che, in genere, consentono agli organi di vigilanza di 
accertare unilateralmente la natura giuridica di un rapporto di lavoro e, sulla base di questo ac- 
certamento, avanzare pretese contributive o sanzionatorie. Tale limitazione riguarda la possibilità 
di effettuare immediatamente la contestazione dell'illecito, di disporre la contestuale irrogazione 
delle sanzioni amministrative e di procedere al recupero delle somme di natura contributiva o 
assicurativa. La limitazione invece non riguarda la facoltà di svolgere l’attività di accertamento 
(ed eventualmente redigere un verbale), che resta immutata. La limitazione che ne deriva non è 
di poco conto, in quanto l'ispezione è diretta proprio a verificare l’inesatta qualificazione di un 
contratto ed a trarre eventuali conseguenze sanzionatorie. Qualora dall’ispezione risulti l’inesatta 
qualificazione del contratto certificato, gli organi di vigilanza, in luogo degli ordinari poteri am- 
ministrativi, potranno quindi rimuovere la qualificazione del contratto solo promuovendo un'’a- 
zione giudiziaria finalizzata ad ottenere una sentenza che disponga la disapplicazione (davanti 
al Giudice ordinario) o l'annullamento (davanti al TAR) dell'atto di certificazione (art. 80, comma 
4, D.Lgs. n. 276/2003). 


Illecito amministrativo e provvedimento di certificazione. L'effetto preclusivo che produce 
l’atto di certificazione nei confronti degli organi di vigilanza deve essere coordinato con quanto 
previsto dall'art. 14 della legge 24 novembre 1981, n. 689. La norma prevede che l’illecito ammini- 
strativo debba essere contestato dall'organo di vigilanza entro il termine di novanta giorni dal suo 
accertamento, a pena di decadenza. Abbiamo visto che tale contestazione, nel caso in cui ci si trovi 
di fronte ad un contratto certificato, sarà possibile solo dopo che una sentenza giudiziale abbia 
rimosso l'efficacia preclusiva del provvedimento di certificazione. E quindi necessario stabilire 
il dies a quo da cui decorre il termine decadenziale di novanta giorni, e quando si può parlare di 
accertamento dell'illecito. Se tale termine decorresse dal momento in cui l'organo prende cono- 
scenza dell'illecito, per l’organo sarebbe praticamente impossibile (considerati i tempi necessari 
per l'esperimento di un giudizio) procedere alla predetta contestazione. Nel silenzio della legge, 
è possibile ipotizzare due differenti tesi: 


BM in assenza di un'espressa disposizione di legge, il termine per procedere alla contestazione 
e notificazione degli illeciti amministrativi decorre dal momento in cui l'organo di vigilanza 
ha avuto conoscenza del fatto, e quindi sarà possibile procedere alla contestazione solo ove la 
sentenza di merito intervenga (rimuovendo l'efficacia preclusiva del provvedimento di certifi- 
cazione) prima del decorso di novanta giorni computati a partire da questo momento (ipotesi, 
in concreto, praticamente irrealizzabile); 
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BM in coerenza con i prevalenti orientamenti giurisprudenziali, il momento dell’accertamento, da 
cui decorre il termine di novanta giorni, si può ritenere perfezionato solo dopo il compimento 
di tutte le indagini necessarie al fine della piena conoscenza di esso. Così, solo dopo la senten- 
za di merito potrà ritenersi compiuto l'accertamento e, di conseguenza, solo da allora inizierà 
a decorrere il termine posto a pena di decadenza. 


La seconda ipotesi sembra quella più coerente con i principi che informano la disciplina generale 
dell’azione amministrativa degli organi di vigilanza. 


Certificazione e iscrizione a ruolo dei crediti contributivi. L'art. 25 del D.Lgs. n. 46/1999 pre- 
vede l'obbligo di iscrivere in ruoli esecutivi, a pena di decadenza, entro il 31 dicembre dell’anno 
successivo alla data di notifica del provvedimento, i crediti oggetto di cartolarizzazione, nel caso 
in cui la pretesa derivi da accertamenti svolti dagli uffici. Qualora i crediti contributivi da iscrive- 
re emergano da rapporti derivanti da contratti certificati, la certificazione produce un effetto im- 
peditivo dell'iscrizione a ruolo e della conseguente emanazione della cartella esattoriale da parte 
del concessionario. In tal modo gli istituti previdenziali potrebbero incorrere nella decadenza di 
cui all'art. 25 D.Lgs. cit. Per ovviare a questo inconveniente, nel silenzio della legge è stata propo- 
sta la tesi secondo cui gli accertamenti ispettivi previdenziali nel caso di specie dovrebbero essere 
considerati come atti non perfezionati fino al momento dell'emanazione della sentenza di merito; 
pertanto, solo da allora decorrerà il termine decadenziale di cui al citato art. 25. 


Certificazione e pagamento in buona fede. L'art. 116, comma 20, della legge n. 388/2000 ha in- 
trodotto espressamente nel nostro ordinamento — superando alcune incertezze giurisprudenziali 
e interpretative — il principio dell'efficacia liberatoria del pagamento effettuato in buona fede ad 
un ente previdenziale diverso da quello del creditore. Tale principio può operare, ad esempio, nel 
caso in cui un soggetto versi alla Gestione separata INPS (quella riservata ai collaboratori coordi- 
nati e continuativi, anche a progetto) dei contributi previdenziali in virtù di un contratto certifi- 
cato come lavoro a progetto. Qualora il contratto fosse riqualificato dal Giudice come contratto di 
lavoro subordinato alle dipendenze di un'impresa soggetta ad un diverso regime previdenziale 
(ad esempio impresa esercente attività di spettacolo, i cui dipendenti hanno l’obbligo contribu- 
tivo presso l’Enpals) il principio di cui sopra dovrebbe ritenersi pienamente operante, e quindi i 
pagamenti effettuati erroneamente in favore dell'INPS dovrebbero avere efficacia liberatoria per 
l'ammontare versato. 


Certificazione e sanzioni civili per evasione contributiva. Un altro effetto pratico della certifi- 
cazione, pur se non previsto espressamente dal D.Lgs. n. 276/2003, è quello di rendere operante 
— in caso di sentenza giudiziale che annulla la certificazione — la disciplina del favore per il contri- 
buente, prevista dall'art. 116, comma 15, legge n. 388/2000. La norma prevede la riduzione fino 
alla misura degli interessi legali delle sanzioni civili per omessa contribuzione previdenziale, in 
caso di rilevanti incertezze interpretative. Il principio non opera automaticamente, ma la dottrina 
ha osservato come, nel caso prospettato (contratto certificato, successiva sentenza giudiziale che 
annulla la certificazione) non si potrebbe escludere la ricorrenza di queste incertezze. Il soggetto 
interessato potrebbe invocare proprio la preventiva certificazione del contratto come fatto idoneo 
a scusare la sua errata applicazione della legge. Sempre in via interpretativa, la dottrina ritiene 
doversi escludere la configurabilità, ai sensi del comma 8 del citato articolo, di una evasione con- 
tributiva, poiché l'ottenimento della certificazione dovrebbe escludere l’occultamento del rappor- 
to di lavoro o delle retribuzioni erogate. 


RIEN Rimedi esperibili contro la certificazione 


L'effetto preclusivo della certificazione nei confronti delle parti e dei terzi interessati non è defini- 
tivo, ma può essere rimosso con efficacia retroattiva da una pronuncia giurisdizionale emessa dal 
Giudice ordinario in funzione di Giudice del lavoro o dal Tribunale Amministrativo Regionale, 
all'esito di una delle azioni che le parti stesse o i terzi possono promuovere. 

Sono legittimati all'esperimento dei mezzi giurisdizionali di impugnazione del provvedimento 
di certificazione sia le parti del contratto che i soggetti terzi nei cui confronti l’atto stesso produce 
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effetti; l'unica ipotesi in cui la legittimazione dei terzi sembra doversi escludere è quella in cui il 
motivo di impugnazione sia un vizio del consenso. 


Impugnazione davanti al Giudice del Lavoro. Ai sensi del comma 1 dell’art. 80 del D.Lgs. 
276/2003 le parti ed i terzi possono ricorrere contro il provvedimento di certificazione avanti al 
Giudice ordinario in funzione di Giudice del lavoro ex art. 413 c.p.c. per uno dei seguenti motivi: 


BM erronea qualificazione del rapporto; difformità tra il programma negoziale certificato e la sua 
successiva attuazione; vizio di consenso. 


Il ricorso promosso davanti al Giudice del lavoro deve essere preceduto (art. 80, comma 4) dal 
tentativo obbligatorio di conciliazione, da svolgersi avanti all'organo che ha proceduto alla certi- 
ficazione ai sensi dell'art. 410 c.p.c. 


Erroneità della qualificazione. Il provvedimento di certificazione può essere impugnato in- 
nanzitutto per erronea qualificazione del contratto; tale ipotesi fa riferimento all'errore dell'organo 
collegiale che dovrebbe aver certificato un contratto piuttosto che un altro. L'errore della Com- 
missione potrebbe scaturire da un errore di diritto di cui all'art. 1429 c.c. dovuto ad un’erronea 
rappresentazione circa l’esistenza, l'applicazione e la portata di una norma giuridica. Allo stesso 
modo, l’erronea qualificazione potrebbe scaturire da errore di fatto avente ad oggetto le caratteri- 
stiche materiali del rapporto oggetto della certificazione. 


Difformità tra il programma negoziale certificato e la sua attuazione. L'ipotesi dell’impugna- 
zione per “difformità tra il programma negoziale certificato e la sua successiva attuazione” riguarda il 
caso in cui lo svolgimento del rapporto risulti difforme rispetto a quello certificato. L'eventuale 
accertamento giudiziale è finalizzato a colpire il comportamento non corretto del datore di lavoro 
che ha posto in essere qualcosa di diverso da ciò che, a suo tempo, fu certificato. In questo caso il 
Giudice non deve valutare la correttezza dell’accertamento amministrativo operato dalla Com- 
missione di certificazione, in quanto il relativo provvedimento è stato emanato in un momento 
antecedente a quello in cui la difformità stessa si è realizzata, ma deve accertare come le parti 
hanno dato attuazione a quanto concordato nel contratto certificato. 


Vizi della volontà. Secondo i principi generali (art. 1427 c.c.), il contratto può essere impugnato 
dal contraente il cui consenso è stato dato per “errore, estorto con violenza o carpito con dolo”; l'art. 
80, comma 1, D.Lgs. n. 276/2003, riproduce tale principio, prevedendo che l’atto di certificazione 
può essere impugnato per vizi del consenso. Questo tipo di azione ha per oggetto il vizio che 
affligge la manifestazione di volontà espressa nel contratto o nelle audizioni avanti all'organo di 
certificazione. Il ricorso al Giudice del lavoro per vizi della volontà spetta soltanto alle parti che 
hanno sottoscritto il contratto, e non ai terzi, in quanto riguarda la formazione del consenso che 
ha portato al provvedimento di certificazione. 


Errore. L'errore consiste in un valido vizio della volontà della parte contraente nel caso in cui è 
“essenziale” e “riconoscibile”, ai sensi degli artt. 1429 e 1433 c.c. L'errore può essere di fatto o di di- 
ritto; nel primo caso, l'errore viene a cadere sugli elementi del contratto, mentre nel secondo cade 
sulle norme giuridiche che regolano il contratto. La dottrina si interroga sulla rilevanza, come 
vizio del consenso, dell'errore eventualmente indotto dall’errata qualificazione del contratto ope- 
rata dai certificatori. Secondo l'opinione maggioritaria, l'errore dovrà essere valutato dal giudice 
sulla base dei principi civilistici in materia di rilevanza ed essenzialità dell'errore stesso. 


Violenza. La violenza è definita dall'art. 1435 c.c. come la minaccia di un male ingiusto e notevole 
diretto alla persona o ai beni del contraente. Affinché questo vizio possa rilevare ai fini dell’an- 
nullamento del contratto, deve concretizzarsi in una condotta intimidatoria che condiziona il pro- 
cesso di formazione della volontà della parte, facendole esprimere un consenso che altrimenti non 
avrebbe prestato. 


Dolo. Il terzo vizio della volontà che può venire in evidenza è il dolo, consistente — ai sensi 
dell'art. 1439 c.c. — nella condotta volontariamente assunta da un contraente (o da un terzo) al 
fine di indurre l’altro a porre in essere il contratto che altrimenti non avrebbe concluso. Per poter 
essere rilevata come vizio della volontà, la condotta dolosa dovrà concretizzarsi in un'influenza 
ingannevole della formazione della volontà altrui. 
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Efficacia ai fini probatori e delle spese processuali. Il D.Lgs n. 276/2003 assegna alla certifi- 
cazione una rilevanza, invero abbastanza limitata, ai fini probatori. La legge conferisce rilevanza 
al “comportamento complessivamente tenuto dalle parti in sede di certificazione del rapporto di lavoro” ai 
soli fini della ripartizione delle spese processuali (artt. 91, 92 e 96 c.p.c.). Al contrario, il compor- 
tamento tenuto in sede di certificazione è irrilevante ai fini della prova dei fatti costitutivi della 
domanda. 


Effetti dell’accoglimento della domanda. L’accoglimento dell’impugnativa giudiziale proposta 
davanti al Giudice del lavoro produce un duplice effetto; da un lato il rapporto certificato vie- 
ne riqualificato secondo l'inquadramento effettivo, e dall'altro decorre l'obbligo di disapplicare 
retroattivamente il provvedimento di certificazione (ai sensi dell'art. 5, legge 20 marzo 1865, n. 
2248, all. E). Il Giudice, una volta accertata la sussistenza di uno dei motivi di impugnazione 
dedotti dal ricorrente, disapplica l’atto di certificazione e riqualifica il contratto secondo lo sche- 
ma ad esso più conforme. La dottrina si è chiesta se il ricorrente debba proporre espressamente 
nell'atto introduttivo sia la domanda di accertamento del rapporto (con conseguente condanna 
all'adempimento di diritti scaturenti dalla sua riqualificazione) che la richiesta di disapplicazione 
dell'atto di certificazione. L'opinione più convincente al riguardo è quella che ritiene comunque 
completa la domanda introduttiva, anche in mancanza di un’espressa richiesta di disapplicazione 
del provvedimento di certificazione, qualora siano allegati tutti i fatti giustificativi utili a dimo- 
strare l'esatta qualificazione del rapporto. Dal punto di vista pratico sarà sempre consigliabile 
esplicitare con precisione sia la domanda di disapplicazione della certificazione, che quella di 
riqualificazione del rapporto (e di conseguente condanna al pagamento delle spettanze scaturenti 
dalla riqualificazione). 


Efficacia della pronuncia giurisdizionale. La sentenza di merito con cui il Giudice accoglie l’im- 
pugnativa contro l'atto di certificazione produce il duplice effetto di imporre la disapplicazione 
dell'atto stesso e di riqualificare il contratto certificato. Si pone il problema di comprendere il dies 
a quo a partire dal quale decorre la riqualificazione del contratto e l'obbligo di disapplicazione del 
provvedimento di certificazione. Questo momento risulta determinante ai fini dell’esatta indivi- 
duazione delle somme spettanti al lavoratore (differenze retributive, etc.) ed ai terzi (contributi 
non dovuti, imposte, etc.) come conseguenza del diverso inquadramento contrattuale. L'art. 80 
D.Lgs. n. 276/2003 distingue secondo il motivo sotteso all’impugnativa accolta dal Giudice. La 
sentenza ha efficacia retroattiva sin dal momento della conclusione del contratto, nel caso in cui 
sia accertata l’erronea qualificazione della certificazione (art. 80, comma 2, D.Lgs. n. 276/2003). 
Invece, nel caso il cui Giudice abbia accertato una difformità tra il programma negoziale certifi- 
cato e quello concretamente attuato, l'efficacia della sentenza retroagisce sino a questo momento 
(che in concreto dovrà essere individuato dalla sentenza sulla base dell'istruttoria esperita). Tale 
momento può essere diverso da quello di stipula del contratto o di rilascio del provvedimento 
di certificazione; si pensi al caso di una collaborazione a progetto attuata inizialmente in modo 
corretto, e solo successivamente trasformatasi di fatto in una prestazione di lavoro subordinato. 
Infine, qualora la sentenza riconosca la sussistenza di un vizio del consenso, la pronuncia avrà 
efficacia retroattiva a partire dal momento della formazione del consenso viziato. 


Impugnazione davanti al Tribunale Amministrativo Regionale. Le parti ed i terzi interessati 
possono impugnare l’atto di certificazione davanti al Tribunale Amministrativo Regionale della 
circoscrizione ove è ubicata la sede dell'organo collegiale che ha certificato l’atto “per violazione 
del procedimento e per eccesso di potere” (art. 80, ult. comma, D.Lgs. n. 276/2003). L'impugnazione 
davanti al TAR è ammessa anche nel caso in cui il provvedimento di certificazione sia stato ema- 
nato dalla Commissione istituita da un'associazione di natura privata come l’ente bilaterale. Ciò 
in quanto la dottrina amministrativa da tempo è concorde sul fatto che la qualificazione di un 
atto come provvedimento amministrativo (e la sua conseguente impugnabilità avanti al TAR) non 
è impedita dalla natura privatistica del soggetto da cui promana. 


Oggetto del ricorso. Il ricorso al giudice amministrativo ha un ambito più limitato di quello 
proposto davanti al Giudice del lavoro, in quanto può investire soltanto l’atto certificato (di cui 
si può chiedere l'annullamento) mentre non può essere diretto ad ottenere la riqualificazione del 
contratto di lavoro. In altri termini, l’impugnazione davanti al TAR mira a rimuovere l'efficacia 
del provvedimento amministrativo, ed il suo eventuale accoglimento determina solo la caduca- 
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zione dell'atto di certificazione, mentre il contratto di lavoro dovrà, come ogni contratto sogget- 
to al regime ordinario, essere impugnato secondo gli ordinari mezzi di impugnazione. Ciò non 
significa che la pronuncia del Giudice amministrativo sia inutile, in quanto, una volta caducato 
l’atto di certificazione, l’azione degli organi interessati alla diversa qualificazione del contratto 
non troverà più le limitazioni prodotte dalla certificazione, e potrà invece essere condotta secondo 
le norme ordinarie. 


Termine per la proposizione del ricorso. Il ricorso al TAR può essere proposto entro 60 giorni 
dall’emanazione del provvedimento che si vuole impugnare (D.Lgs. 2 luglio 2010, n. 104). Nel 
caso della certificazione, tale termine decorre dal momento del rilascio del provvedimento di 
certificazione. Il ricorso deve essere proposto contro l'organo che ha emanato l’atto e deve essere 
notificato ad almeno uno dei contro interessati cui l’atto stesso si riferisce. 


Motivi di ricorso. La legge individua come possibili motivi di ricorso la “violazione del procedi- 
mento” e “l’eccesso di potere”. Tale elencazione è parzialmente diversa dalla disciplina generale dei 
ricorsi amministrativi, che contempla la possibilità di ricorrere al TAR per incompetenza, viola- 
zione di legge ed eccesso di potere; si tratta tuttavia di una difformità solo apparente, in quanto 
i vizi dell’'incompetenza e della violazione di legge sembrano poter essere inclusi nella dizione 
“violazione del procedimento”, intesa in senso lato. 


Eccesso di potere. L'eccesso di potere ricorre, nel diritto amministrativo, qualora l'organo che 
emette l'atto abbia utilizzato in maniera distorta un proprio potere discrezionale. Secondo parte 
della dottrina, nel caso della certificazione dovrebbe escludersi la configurabilità dell’eccesso di 
potere, in quanto dovrebbe escludersi che la certificazione costituisca esercizio di autentica di- 
screzionalità amministrativa. Tuttavia, si è osservato che possono riscontrarsi forme di eccesso di 
potere anche in atti non discrezionali; ad esempio, il travisamento dei fatti, il difetto o la contrad- 
dittorietà della motivazione, la disparità di trattamento in casi eguali. Pertanto, sembra ravvisa- 
bile l'eccesso di potere nel caso in cui l'organo collegiale effettui una valutazione del programma 
negoziale, uscendo dal binario fissato dalla procedura di qualificazione. 


Vizi procedimentali. Quanto alla “violazione del procedimento” possono ricondursi a tale vizio, 
oltre all'incompetenza dell'organo adito, la violazione delle prescrizioni procedurali contenute 
nell'art. 78, comma 2 del D.Lgs. n. 276/2003, nonché di quelle determinate con il regolamento 
interno all’atto della costituzione della Commissione. Possono rientrare nei vizi del procedimento 
l’omessa motivazione (caso diverso dalla motivazione contraddittoria, lacunosa o insufficiente, 
riconducibile all'eccesso di potere), l’omessa indicazione dei termini e delle autorità cui è possi- 
bile ricorrere, la mancata menzione — esplicita — degli effetti civili, amministrativi, previdenziali 
e fiscali in relazione ai quali le parti richiedono la certificazione, l’omessa comunicazione dell’ini- 
zio del procedimento alla Direzione Provinciale del Lavoro, e l’omessa comunicazione di questa 
ultima alle autorità pubbliche nei confronti delle quali l’atto è destinato a produrre effetti. Allo 
stesso modo, sono riconducibili alla violazione del procedimento i casi in cui la procedura di 
certificazione sia esperita davanti ad una Commissione incompetente per territorio o per materia. 


Procedura cautelare. L'art. 79 del D.Lgs. n. 276/2003, nel dichiarare l’intangibilità della qualifi- 
cazione del contratto accolta dal provvedimento di certificazione sino ad una pronuncia giurisdi- 
zionale, fa salva la possibilità di richiedere l'emanazione di provvedimenti cautelari. Pertanto, sia 
il lavoratore sia i terzi (che abbiamo visto coincidere essenzialmente con gli organi di vigilanza 
e gli enti previdenziali) possono richiedere, anche prima dell’instaurazione o conclusione di un 
giudizio di impugnazione, un provvedimento cautelare d'urgenza. Le azioni cautelari possono 
essere esperite avanti al Giudice ordinario, ai sensi degli artt. 669-bis e ss. c.p.c. e avanti al giudice 
amministrativo, secondo quanto previsto dalla legge 6 dicembre 1971, n. 1034, come modificata 
dalla legge 21 luglio 2000, n. 205. In entrambi i casi, ai fini dell’ottenimento del provvedimento 
cautelare, la legge richiede la sussistenza congiunta sia del pericolo di un pregiudizio grave e 
irreparabile (periculum in mora) sia di un'apparente fondatezza del ricorso (fumus boni iuris). La 
scelta del Giudice (ordinario o amministrativo) davanti al quale deve essere posta la domanda 
dipende dai motivi sottesi alla stessa. Qualora il fumus boni iuris ed il periculum in mora ricorrano 
come conseguenza della erronea qualificazione del contratto, della difformità tra la fattispecie 
certificata e quella in concreto attuata o di una volontà viziata delle parti, può essere adito in via 
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cautelare il Tribunale in funzione di Giudice unico del lavoro (quello competente a conoscere del- 
la domanda in via principale). Invece in caso esista un fondato pericolo di un pregiudizio grave 
e irreparabile conseguente all’annullabilità del provvedimento di certificazione per violazione 
del procedimento o per eccesso di potere, può essere richiesta la sospensiva al TAR competente a 
conoscere dell’azione ordinaria nei confronti del provvedimento avente sede nel territorio dove 
ha sede la Commissione (art. 80, comma 5, D.Lgs. n. 276/2003); il Giudice, in questa sede, può 
subordinare la misura cautelare al rilascio di una cauzione da parte del richiedente. Davanti al 
TAR è possibile esperire un'ulteriore forma di tutela cautelare, consistente nella richiesta di ema- 
nazione di un decreto motivato che, data l'estrema urgenza e gravità del fatto, può essere emesso 
inaudita altera parte (cioè senza dover attendere la decisione in camera di consiglio, art. 21, comma 
9, legge n. 1034/1971). 


Impugnazione del provvedimento in sede amministrativa. Sebbene l'art. 80 del D.Lgs. n. 
276/2003 non ne faccia espressa menzione, è opinione comune che contro il provvedimento di 
certificazione siano esperibili non solo i rimedi giurisdizionali appena visti, ma anche i rimedi 
tipici di natura amministrativa. Tale conclusione è avvalorata dalla previsione di cui all'art. 78, 
comma 2, lett. c), il quale prevede che l’atto di certificazione debba indicare anche “l'autorità cui è 
possibile ricorrere”; tale richiamo deve essere collegato proprio alla possibilità di esperire i ricorsi 
amministrativi. Secondo i principi generali, può essere esperito il ricorso straordinario al Capo 
dello Stato (tale ricorso è alternativo a quello giurisdizionale esperibile davanti al TAR). Più con- 
troversa è l’esperibilità del ricorso gerarchico, in quanto una parte della dottrina ritiene incom- 
patibile tale rimedio con la natura degli organismi di certificazione. Questi sono organi collegiali, 
all’interno dei quali non sembra possibile configurare un rapporto gerarchico. 


Capitolo 2 
Contratto di lavoro subordinato 
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Caratteristiche del contratto di lavoro. Il contratto di lavoro subordinato è un negozio di scam- 
bio a titolo oneroso, le cui obbligazioni consistono nell’effettuazione di una prestazione di lavoro 
in cambio del pagamento di una retribuzione. Il contratto ha natura corrispettiva in quanto con- 
tempera interessi contrapposti, che non sono finalizzati a soddisfare un interesse comune. 


Origine contrattuale del rapporto di lavoro. Il codice civile non definisce il contratto di lavoro 
subordinato, ma si limita ad individuare le caratteristiche del rapporto che lega il prestatore di 
lavoro al datore di lavoro. Inoltre, tale rapporto è disciplinato nel libro V, dedicato all'impresa, e 
non nel libro IV, dedicato ai contratti di scambio. La peculiare sistemazione che trova il contratto 
di lavoro nel codice civile ha indotto una parte della dottrina a negare la matrice contrattuale 
del rapporto di lavoro. Secondo questo orientamento, il rapporto di lavoro trarrebbe origine dal 
materiale svolgimento della prestazione di lavoro e dal conseguente inserimento che l’esecuzio- 
ne della prestazione comporta nell’'organizzazione del lavoro. Tale dottrina si fonda, sul piano 
positivo, su quanto previsto dall'art. 2126 c.c. che disciplina la “prestazione di fatto con violazione 
di legge”. Secondo la norma, la nullità o l'annullamento del contratto di lavoro non producono 
effetti per il periodo in cui il rapporto ha avuto esecuzione, fatta eccezione per i casi in cui l’in- 
validità derivi da illiceità della causa o dell'oggetto. Questa norma confermerebbe la natura non 
contrattuale del rapporto di lavoro, in quanto in caso di nullità del contratto fa salvi i diritti tipici 
scaturenti dal rapporto di lavoro; la fonte di questi diritti sarebbe la prestazione di fatto, e non il 
contratto di lavoro. Gran parte della dottrina ha contrastato questa opinione, ritenendo pacifica 
la natura contrattuale del rapporto di lavoro. Per confutare la tesi della prestazione di fatto, la 
dottrina contrattualista ha evidenziato che il codice civile ricostruisce il rapporto di lavoro come 
insieme di situazioni che trovano la propria fonte nel contratto di lavoro; il potere gerarchico (art. 
2104 c.c.) dell’imprenditore costituisce una manifestazione del potere direttivo riconosciuto dal 
contratto, così come il potere disciplinare (art. 2106 c.c.). Con riferimento all'art. 2126 c.c., la mede- 
sima dottrina ha evidenziato che la norma presuppone pur sempre il contratto, sia pure invalido. 
Inoltre, essa non fa scaturire dall'esecuzione della prestazione di fatto un rapporto di lavoro tipi- 
co. Ad esempio, con la prestazione di fatto non grava in capo al lavoratore l'obbligo di rendere la 
prestazione di lavoro, né grava in capo al datore di lavoro l'obbligo di cooperare all'adempimento 
della prestazione. La norma si limita a fare salvi, in via soltanto retrospettiva, gli effetti già pro- 
dotti dalla prestazione di fatto. La salvezza di tali effetti, peraltro, non sempre si applica; nel caso 
in cui la prestazione sia stata resa contro la volontà del datore di lavoro l’art. 2126 c.c. non trova 
applicazione, mancando il presupposto stesso per la sua operatività (l’esistenza di un contratto, 
seppure invalido). Parimenti, la salvezza della norma non si estende ai contratti affetti da inva- 
lidità dell'oggetto o della causa. In tutte queste ipotesi, il soggetto che ha reso la prestazione di 
fatto potrà invocare solo le norme che tutelano contro l’ingiustificato arricchimento (cfr. art. 2041 
e ss. c.c.), con l'eccezione del caso, previsto dal comma 2, in cui l’illiceità dipenda dalla violazione 
di norme poste a tutela del lavoratore (in questa ipotesi sussiste il diritto alla retribuzione per la 
prestazione resa). Il legislatore ha più volte confermato la matrice contrattuale del rapporto di 
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lavoro, ricostruendolo come relazione negoziale scaturente da un contratto; tale impostazione si 
ritrova, ad esempio, nello Statuto dei Lavoratori, e nell'art. 2, comma 3, del D.Lgs. 30 marzo 2001, 
n. 165, che individua espressamente nel contratto la fonte del rapporto di lavoro alle dipendenze 
della Pubblica amministrazione. 


Prestazione di fatto e contratto per fatti concludenti. L'applicazione della teoria contrattuali- 
sta alla prestazione di fatto comporta la necessaria affermazione dell’incapacità della prestazione 
medesima a costituire un tipico rapporto di lavoro. Tale ricostruzione, coerente e corretta sul 
piano teorico, potrebbe condurre a situazioni paradossali ed inique, in quanto si potrebbe negare 
l’esistenza di un rapporto di lavoro in tutte le ipotesi di lavoro irregolare. La negazione del rap- 
porto impedirebbe l'esercizio da parte del lavoratore dei diritti tipici scaturenti da esso, con la 
conseguenza che il datore di lavoro che ha determinato la situazione illecita non sarebbe tenuto 
ad adempiere le proprie obbligazioni. Per scongiurare tale paradossale conseguenza, la giuri- 
sprudenza ha elaborato una tesi secondo la quale lo svolgimento di fatto di un'attività lavorativa 
è accompagnato dalla presunzione del consenso del lavoratore, salvo il caso in cui la prestazione 
sia resa contro la volontà del datore di lavoro. In tal caso, il rapporto si considera reso sulla base di 
un contratto di lavoro stipulato per fatti concludenti. Questa tesi consente di confermare la matrice 
contrattuale del rapporto, salvaguardando le esigenze di tutela sostanziale del lavoratore, che 
resterebbero travolte dalla integrale nullità del contratto. Proprio il meccanismo dell'art. 2126 c.c. 
costituisce applicazione di questa tesi, nel momento in cui applica le garanzie accessorie tipica- 
mente riconosciute al rapporto di lavoro alla prestazione di fatto, o meglio al contratto di lavoro 
stipulato per fatti concludenti. 


Formazione del contratto di lavoro. Il contratto di lavoro si forma, come gli altri contratti di di- 
ritto comune, nel momento in cui si incontrano le volontà delle due parti contraenti. In particolare, 
il contratto è perfezionato quando il lavoratore aderisce alla proposta di assunzione formulata dal 
datore di lavoro. È tuttavia necessario considerare che l'ambito entro il quale si svolge il negoziato 
tra le parti è molto ristretto, in quanto il diritto del lavoro tradizionalmente considera l'autonomia 
individuale inidonea a disciplinare tutte le obbligazioni che possono scaturire dal contratto di 
lavoro. Lo sfavore verso l'autonomia individuale costituisce un necessario bilanciamento dello 
scarso potere contrattuale del lavoratore, il quale non ha gli strumenti e la forza negoziale per 
pattuire in posizione di effettiva parità molti aspetti del contratto di lavoro. Per bilanciare questa 
debolezza contrattuale, il legislatore pone norme inderogabili che fissano i livelli minimi che de- 
vono essere garantiti al lavoratore nell’applicazione di determinati istituti, anche a prescindere 
dalla sua volontà, che potrebbe facilmente essere coartata. La forte limitazione dell'autonomia 
contrattuale fa sì che il negozio che dà origine e disciplina il rapporto di lavoro, vale a dire il con- 
tratto di lavoro, pur essendo, come ogni contratto, il frutto dello scambio delle reciproche volontà 
delle parti e del loro consenso rispetto alle diverse clausole di cui esso si compone, è liberamente 
negoziato dal datore di lavoro e dal lavoratore solo in parte. Il contratto di lavoro deve, infatti, 
necessariamente rispettare i numerosi parametri economici e normativi posti dalla legge a tutela 
del contraente più debole (il lavoratore). Ad esempio, il trattamento retributivo può essere nego- 
ziato dalle parti, ma solo in senso migliorativo rispetto ai minimi previsti dal contratto collettivo 
nazionale di lavoro (che dispiega la propria efficacia direttamente, in quanto applicato dal datore 
di lavoro, oppure indirettamente, in quanto utilizzabile come parametro per l'individuazione 
ai sensi dell’art. 36 della Costituzione della retribuzione necessaria e sufficiente che deve essere 
garantita a ciascun lavoratore). Parimenti, non sono liberamente negoziabili altri aspetti quali le 
ferie, l'orario di lavoro, il recesso, ecc. Tutti questi istituti possono essere disciplinati in maniera 
difforme rispetto a quanto previsto dalla legge e dalla contrattazione collettiva, ma solo ove le de- 
roghe abbiano carattere migliorativo per il lavoratore (c.d. deroghe in melius). In questi casi, così 
come nelle altre ipotesi in cui la legge pone un minimo di tutela inderogabile in favore del lavora- 
tore, si verifica il meccanismo noto come eterointegrazione del contratto; la clausola che si pone in 
contrasto con la legge viene automaticamente sostituita dalla norma violata, in applicazione del 
meccanismo della nullità parziale disciplinato dall'art. 1419 c.c., e quello della sostituzione de jure 
delle clausole nulle con le norme di legge violate (art. 1339 c.c.). Una parte della dottrina ritiene 
che la forte incidenza del meccanismo di eterointegrazione del contratto smentisca proprio la 
natura contrattuale del rapporto (cfr. supra); questa osservazione può essere confutata, in quanto 
il forte peso che assumono le norme esterne al contratto non ha come conseguenza inevitabile la 
negazione del ruolo del contratto stesso nella costituzione del rapporto di lavoro. 
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Obblighi di informazione. La stipula del contratto di lavoro deve essere accompagnata dalla co- 
municazione da parte del datore di lavoro al lavoratore di una serie di informazioni riguardanti il 
contenuto del rapporto che dovrà essere eseguito. In particolare, ai sensi del combinato disposto 
dell'art. 1, comma 1, D.Lgs. 26 maggio 1997, n. 152, e dell'art. 6, comma 2, D.Lgs. 19 dicembre 
2002, n. 297, il datore di lavoro (sia pubblico che privato) è tenuto a comunicare al lavoratore, al 
momento della instaurazione del rapporto di lavoro prima dell'inizio della prestazione di lavoro, 
le seguenti informazioni: 


M identità delle parti; luogo di lavoro (oppure luoghi di lavoro, se non è possibile individuare il 
luogo in cui sarà svolta in prevalenza l’attività); sede o domicilio del datore di lavoro; durata 
del rapporto di lavoro e dell'eventuale periodo di prova, se pattuito tra le parti; inquadramen- 
to, livello e qualifica attribuiti al lavoratore, o in alternativa descrizione delle prestazioni che 
dovranno essere rese; importo della retribuzione, dei suoi elementi costitutivi e del periodo 
di pagamento; durata delle ferie e criteri per la loro maturazione e fruizione; orario di lavoro 
normale; periodo di preavviso in caso di licenziamento. 


Non tutte queste informazioni devono essere oggetto di un'esposizione analitica nella lettera di 
assunzione; le informazioni contenute nel CCNL applicabile possono essere indicate per relazio- 
ne, facendo integrale rinvio allo stesso. L'obbligo di informazione deve essere assolto per iscritto, 
nello stesso contratto di assunzione o in un documento separato. In caso di inadempimento, l’art. 
2, comma 2 D.Lgs. n. 152/1997 dà facoltà al lavoratore di richiedere alla Direzione provinciale del 
lavoro di intimare al datore la comunicazione delle informazioni, pena l'applicazione di specifi- 
che sanzioni amministrative di natura pecuniaria. 


Parti del contratto di lavoro. Il contratto di lavoro contempla la necessaria presenza di due parti, 
il datore di lavoro ed il lavoratore. La diversa posizione che ciascuna di queste figure assume nel 
rapporto si riflette sulla disciplina della capacità giuridica (che consiste nell’idoneità del soggetto 
ad essere titolare di diritti e di doveri, art. 1 c.c.) e della capacità di agire (che consiste nella capa- 
cità del soggetto di compiere validamente atti giuridici, art. 2 c.c.). Questi istituti sono regolati in 
maniera conforme alla disciplina ordinaria per quanto concerne il datore di lavoro, mentre sono 
oggetto di una disciplina speciale per quanto concerne il lavoratore. L'applicazione di una disci- 
plina speciale in materia di capacità giuridica e di capacità di agire trova origine nella connotazio- 
ne garantistica e protezionistica del diritto del lavoro, che ha come obiettivo primario — seppure 
non esclusivo — quello di apprestare delle forme di tutela rinforzate per il contraente più debole. 


Tipologie di datori di lavoro. I datori di lavoro possono assumere diverse connotazioni sogget- 
tive che, pur non influendo sulla capacità giuridica e sulla capacità di agire, possono determinare 
l'applicazione differenziata di alcune norme del diritto del lavoro. I datori di lavoro, secondo la 
loro diversa struttura soggettiva, possono essere così catalogati: 


BM imprenditori, cioè titolari di un'attività economica organizzata che persegue scopo di lucro. La 
natura imprenditoriale comporta l'applicabilità di tutte le norme che disciplinano il rapporto 
di lavoro subordinato, in taluni casi in modo differenziato a seconda del numero di dipendenti 
dell'impresa. 


BM gruppi di imprese, cioè insiemi di imprese che pur mantenendo una propria soggettività giuri 
dica operano in collegamento tra loro, ai sensi dell'art. 2359 c.c. Ai fini lavoristici il collegamento 
societario ha una rilevanza limitata, nel senso che, secondo un consolidato orientamento giuri- 
sprudenziale, l'imputazione del rapporto di lavoro deve essere riferita alla singola società che ha 
stipulato il contratto, e non al gruppo di imprese di cui questa fa parte. Il gruppo pertanto resta 
estraneo alle vicende del rapporto di lavoro, ed all'adempimento degli obblighi da esso scatu- 
renti (Cass. 7 luglio 1994, n. 6420). La giurisprudenza però riconosce la possibilità di considerare 
il gruppo come unico centro di imputazione del rapporto di lavoro (anche ai fini dell’applicazio- 
ne della tutela reale) nel caso in cui si dimostri che il frazionamento societario è stato attuato in 
virtù di una simulazione o dell’intento di frodare la legge (Cass. 12 marzo 1996, n. 2008); 


MB organizzazioni di tendenza, vale a dire datori di lavoro che svolgono attività di natura politica, 
sindacale, culturale, di istruzione, di religione e di culto, senza scopo di lucro. Ai dipendenti 
di questi soggetti, qualora siano stati assunti prima del 7 marzo 2015, non si applica il regime 
di tutela reale previsto dall'art. 18 dello Statuto dei lavoratori. Per i dipendenti a partire da tale 
data, invece, si applica il regime delle “tutele crescenti”, disciplinato dal D.Lgs. n. 23/2015; 
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MB Pubbliche amministrazioni, vale a dire enti ed amministrazioni centrali o periferiche dello Stato. 
La disciplina del rapporto di lavoro con questi soggetti è stata progressivamente armonizzata 
con quella applicabile ai rapporti di lavoro intrattenuti con datori di lavoro privati (cfr. D.Lgs. n. 
165/2001). Il processo di armonizzazione non ha annullato completamente le differenze tra lavo- 
ro privato e pubblico impiego, che permangono con riguardo alle modalità di assunzione (per la 
PA è necessario procedere al pubblico concorso, secondo quanto previsto dall'art. 97 Cost.) e con 
riguardo ad alcune specifiche discipline (ad esempio le conseguenze della nullità del contratto a 
termine, i contratti di lavoro flessibile, ecc.). A volte il rapporto con la Pubblica amministrazione 
è integralmente soggetto alle norme di carattere privato, ove ciò sia consentito e previsto da leggi 
specifiche (ad esempio contrattisti nell'Università), oppure nel caso in cui il datore di lavoro sia 
un ente pubblico economico o un'impresa pubblica (artt. 2093 e 2129 c.c.), cioè soggetti pubblici 
che svolgono un'attività economica in posizione di concorrenza pura con le imprese private; 


BM società a controllo pubblico, ossia società controllate da una o più amministrazioni pubbli- 
che. Ai rapporti di lavoro dei dipendenti di tali società si applica la disciplina privatistica 
del rapporto di lavoro (capo I, titolo II, libro V del Codice Civile; leggi sul rapporto di lavoro 
subordinato nell'impresa). Tuttavia, le società a controllo pubblico devono stabilire con propri 
provvedimenti i criteri e le modalità per il reclutamento del personale nel rispetto dei principi 
di trasparenza, pubblicità e imparzialità e dei principi di reclutamento della pubblica ammini- 
strazione (art. 35 c. 3 D.Lgs. 165/2001). 

Inoltre le amministrazioni pubbliche socie devono fissare, con propri provvedimenti, obietti- 
vi specifici, annuali e pluriennali, sul complesso delle spese di funzionamento, ivi comprese 
quelle per il personale, delle società controllate. 


DIM Capacità giuridica e capacità di agire 


Capacità giuridica speciale. La capacità giuridica è definita dall'art. 1 del codice civile come 
l'idoneità del soggetto ad essere titolare di diritti e di doveri, e si acquista al momento della na- 
scita. Con l'acquisto della capacità giuridica, l'individuo può avvalersi della protezione accorda- 
ta dall'ordinamento nelle diverse situazioni giuridiche. Accanto alla capacità giuridica generale, 
l'ordinamento conosce forme speciali di capacità giuridica, che operano come presupposto per la 
possibilità di assumere la titolarità di specifici diritti e doveri in alcune particolari situazioni. Cia- 
scun individuo acquista la capacità giuridica di essere parte di un rapporto di lavoro (c.d. capacità 
lavorativa) al momento del raggiungimento dell'età minima per l’accesso al lavoro fissata dall'art. 
3 della legge 17 ottobre 1967, n. 977 (come modificata dal D.Lgs. 4 agosto 1999, n. 345). Secondo 
la norma, l’età minima per l'ammissione al lavoro coincide con il “momento in cui il minore ha con- 
cluso il periodo di istruzione obbligatoria” e, in ogni caso, “non può essere inferiore ai 15 anni compiuti”. 
La norma deve essere letta in maniera coordinata con le disposizioni che regolano il periodo di 
istruzione obbligatoria, e in primo luogo con l'art. 34 della Costituzione; la norma costituzionale 
stabilisce che “l'istruzione inferiore, impartita per almeno 8 anni, è obbligatoria e gratuita”. A livello 
ordinario, il principio costituzionale è stato oggetto dalla fine degli anni novanta di una intensa 
attività legislativa. La legge 20 gennaio n. 1999, n. 9, nell'intento di aumentare il livello di tutela 
minima previsto dalla Carta Costituzionale, ha individuato in 10 anni il periodo minimo per l’as- 
solvimento dell'obbligo scolastico (art. 1). Tale disposizione è stata abrogata dalla legge 28 marzo 
2003, n. 53 (cd. riforma Moratti), la quale ha previsto la possibilità, a partire dal quattordicesimo 
anno di età, di espletare l'obbligo scolastico mediante scuole di carattere tecnico e professionale. 
Anche la legge n. 53/2003 è stata in breve tempo modificata. L'art. 1, comma 622, della Legge 
finanziaria 2007, ha stabilito che “l'istruzione impartita per almeno dieci anni è obbligatoria ... L'età per 
l'accesso al lavoro è conseguentemente elevata da 15 a 16 anni”. La novella fissa il momento di acquisto 
della capacità lavorativa al compimento dell’età di 16 anni; prima di allora, il minore non è idoneo 
ad assumere la titolarità di un contratto di lavoro. Tale principio è stato modificato dalla legge n. 
183/2010 (collegato lavoro), la quale prevede che l’ultimo anno di obbligo (dai 15 ai 16) può essere 
assolto con contratto di apprendistato per l'espletamento del diritto dovere. Anche nel caso in cui 
il minore sia in possesso di capacità lavorativa, la prestazione di lavoro è soggetta ad alcune limi- 
tazioni, finalizzate a garantire l'istruzione dei minori e il loro inserimento professionale mediante 
opportuni percorsi di formazione (che sono specificamente disciplinati nelle norme che regolano 
il contratto di apprendistato, art. 43, D.Lgs. 81/2015), e ad assicurare la loro salute e sicurezza 
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nell'esecuzione della prestazione di lavoro. Per quanto riguarda questo ultimo aspetto, il lavo- 
ratore non ancora maggiorenne non può essere adibito ad una serie di attività che determinano 
l'esposizione ad agenti chimici, fisici e biologici, nonché ad alcuni processi lavorativi ritenuti peri- 
colosi (cfr. art. 6, legge n. 977/1967). Inoltre, il datore di lavoro deve avere eseguito la valutazione 
di rischi per la salute e sicurezza sul lavoro, ai sensi del D.Lgs. n. 81/2008, ed il minore deve essere 
dichiarato idoneo da una struttura del Servizio sanitario nazionale a svolgere la prestazione di 
lavoro oggetto del contratto. Infine, la legge vieta il lavoro notturno per tutti i minori, con la sola 
eccezione dello svolgimento di prestazioni di carattere culturale, artistico, sportivo, pubblicitario 
e dello spettacolo (artt. 15 e ss., legge n. 977/1967). Si segnala, inoltre, che la legge n. 107/2015 ha 
introdotto l'obbligatorietà della cd. “alternanza scuola lavoro”, un percorso di orientamento per 
gli studenti in merito alle scelte che dovranno fare una volta terminato il percorso di studi, tramite 
stage e incontri formativi al di fuori delle sedi scolastiche. 


Deroghe. La legge n. 977/1967 ammette alcune limitate deroghe al principio che condiziona l’ac- 
quisto della capacità giuridica all'espletamento dell'obbligo scolastico o al compimento dell'età 
minima. Il minore che ancora non ha adempiuto l'obbligo scolastico può essere autorizzato dalla 
Direzione Provinciale del Lavoro, previa richiesta scritta dei soggetti titolari della potestà geni- 
toriale, ad essere impiegato in attività lavorative di carattere culturale, artistico, pubblicitario, di 
spettacolo o sportivo, a condizione che tali attività non pregiudichino la sicurezza, la salute, la 
crescita, l'istruzione e la formazione del minore (art. 4, comma 2). In questi casi, l'art. 8 prevede 
l'esperimento di visite mediche — preventive e periodiche — volte ad accertare l'idoneità del mino- 
re allo svolgimento dell'attività lavorativa. 


Mancanza della capacità lavorativa. Il contratto di lavoro stipulato da un soggetto privo della 
capacità giuridica speciale (privo cioè della capacità lavorativa, acquisita al raggiungimento dell’e- 
tà minima prevista dalla legge), difetta di uno dei presupposti essenziali per la validità del ne- 
gozio, in quanto il minore non poteva essere parte dello stesso. Tale vizio si traduce nella nullità 
del contratto per illiceità dell'oggetto, poiché il divieto di lavorare prima del raggiungimento 
dell'età minima deve essere inteso anche come divieto di prevedere come oggetto del contratto 
l'esecuzione di una prestazione di lavoro da parte del minore sprovvisto di capacità lavorativa. 
Le conseguenze di questa nullità sono disciplinate dall'art. 2126, comma 2, c.c. il quale prevede 
che la nullità o l'annullamento del contratto di lavoro in genere non producono effetto per il pe- 
riodo in cui il rapporto ha avuto esecuzione, salvo che la nullità derivi dall’illiceità della causa o 
dell'oggetto. In questi casi, l’illiceità dipende dalla violazione di norme poste a tutela del lavora- 
tore, e la sanzione della nullità non può essere applicata integralmente, in quanto si tradurrebbe 
in un danno proprio per il soggetto tutelato dalle norme violate. Per evitare queste conseguenze, 
la norma stabilisce che, in caso di nullità per illiceità della causa o dell'oggetto, il lavoratore man- 
tiene il diritto al pagamento della retribuzione per la prestazione resa. 


Capacità di agire del lavoratore. Con l'acquisto della capacità giuridica, l'individuo è nella con- 
dizione di poter assumere la titolarità di diritti ed obblighi previsti dall'ordinamento e oggetto di 
tutela da parte del medesimo. Tuttavia, la capacità giuridica viene acquisita al momento della nasci- 
ta, e per questo motivo non può di per sé essere considerata sufficiente a legittimare il compimento 
di atti giuridici da parte dell'individuo. Per conferire ad un soggetto la capacità di agire (cioè, di 
compiere validamente atti giuridici, ai sensi dell'art. 2 c.c.), l'ordinamento ritiene necessario che il 
medesimo abbia raggiunto un grado di maturità sufficiente a stipulare negozi giuridici ed assumere 
obbligazioni. La legge presume che questa maturità sia conseguita dall’individuo al momento del 
compimento del diciottesimo anno di età (art. 2 c.c., come modificato dalla legge 8 marzo 1975, n. 
39); a partire da questo momento, l'ordinamento considera l'individuo capace di compiere tutti gli 
atti giuridici che lo riguardano. Non tutti gli atti ed i negozi giuridici sono tuttavia condizionati al 
possesso della capacità di agire comune; per l'acquisto della capacità di agire rispetto a determinati 
negozi, la legge prevede espressamente il possesso di un'età diversa da quella ordinaria, che abbia- 
mo visto essere fissata a diciotto anni (c.d. capacità di agire speciale). Uno dei casi nei quali vige una 
regola speciale per l'acquisto della capacità di agire consiste nella capacità di stipulare un contratto 
di lavoro. In proposito, l'art. 2, comma 2, del codice civile, esclude espressamente l'applicabilità 
della disciplina comune, e rinvia alle norme “che stabiliscono un’età inferiore in materia di capacità a 
prestare il proprio lavoro. In tal caso il minore è abilitato all'esercizio dei diritti e delle azioni che dipendono dal 
contratto di lavoro”. La norma crea un collegamento necessario tra acquisto della capacità lavorativa 
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e acquisto della capacità di agire per la stipula del contratto di lavoro, nel senso che al momento 
dell'acquisto della prima, il soggetto acquista automaticamente anche la seconda. Una parte minori- 
taria della dottrina non condivide questa ricostruzione, ritenendo che la norma si limiterebbe a rico- 
noscere al minore di diciotto anni in possesso di capacità lavorativa solo l'esercizio dei diritti e delle 
azioni dipendenti dal contratto stipulato, senza però riconoscere al medesimo la capacità di agire. 


Capacità di agire del datore di lavoro. La capacità di agire del datore di lavoro è soggetta alla 
disciplina generale del codice civile. L'unica particolarità che interessa la fattispecie consiste 
nel fatto che il soggetto fallito non può assumere la veste di datore di lavoro (art. 42, R.D. n. 
267/1942, c.d. legge fallimentare). 


Mancanza della capacità di agire. Il contratto di lavoro stipulato dal soggetto incapace di agire 
è annullabile, secondo la disciplina generale posta dall'art. 1425 c.c. Il difetto di capacità di agire 
non comporta — al contrario della mancanza di capacità giuridica speciale — l’illiceità dell'oggetto, 
e pertanto in tal caso si applica solo l'art. 2126, comma 1, c.c. 


Lavoro dei minori nella Costituzione. Le diverse norme che disciplinano il lavoro dei minori 
trovano fondamento nella Costituzione che, con più norme, detta le linee fondamentali ed i prin- 
cipi che devono essere attuati dal legislatore ordinario in materia. L'art. 37 riconosce l'esigenza 
che l'ordinamento appresti strumenti normativi in grado di fornire una tutela speciale, diversa e 
più intensa rispetto a quella riconosciuta alla generalità dei lavoratori, in attuazione dei principi 
di eguaglianza formale e sostanziale dei cittadini, di cui all'art. 3 Cost. I commi 1 e 3 sanciscono la 
necessità di fissare per legge l'età minima per l'ammissione al lavoro e la necessità di approntare 
una legislazione in grado di prevenire l'usura psicofisica dei giovani lavoratori. L'art. 37 garantisce 
anche il diritto dei minori alla percezione della medesima retribuzione riconosciuta agli adulti, sta- 
bilendo che “la Repubblica tutela il lavoro dei minori con speciali norme e garantisce ad essi, a parità di la- 
voro, il diritto alla parità di retribuzione”. La norma vieta l'applicazione di trattamenti differenziati che 
trovino giustificazione esclusivamente nella differenza di età, senza tuttavia introdurre un divieto 
assoluto di applicazione di differenze di trattamento tra minori e altri lavoratori. Tali differenze 
sono lecite e possono essere previste, qualora trovino giustificazione in elementi diversi dal sempli- 
ce requisito anagrafico. Tale ipotesi si verifica nel caso di utilizzo di giovani assunti con contratto 
di apprendistato. Per questi lavoratori è ammesso il trattamento differenziato, in quanto l’obbliga- 
zione retributiva è affiancata da quella formativa, con la quale concorre a formare il corrispettivo 
per la prestazione svolta (per un'analisi completa della fattispecie, cfr. Parte IV, capitolo 3). Accanto 
queste norme di stampo garantistico, la Costituzione contiene norme di carattere promozionale che, 
al fine di rimuovere le discriminazioni dei minori sul lavoro, individuano nella formazione, sia di 
carattere scolastico sia di carattere professionale, lo strumento principale che può agevolare la loro 
capacità di inserirsi nel mondo del lavoro. Tali principi legano in maniera indissolubile il lavoro 
dei minori alle esigenze di accrescimento culturale e professionale, che devono essere soddisfatte 
mediante l'istruzione e la formazione. L'art. 35, comma 2, attribuisce alla Repubblica il compito di 
curare la formazione e l'elevazione professionale dei lavoratori, e l’art. 34 impone almeno otto anni 
di istruzione inferiore, obbligatoria per tutti (“L'istruzione inferiore, impartita per almeno otto anni, è 
obbligatoria e gratuita”). Queste disposizioni richiedono che lo Stato garantisca, mediante opportuni 
interventi, la formazione professionale dei lavoratori, e che adotti le misure specifiche affinché tutti 
i lavoratori possano conseguire i più alti livelli della vita professionale. L'impegno di curare la for- 
mazione professionale costituisce, quindi, un vero e proprio obbligo sociale posto a carico della Re- 
pubblica, che si specifica nell'impegno a realizzare un riequilibrio dei punti di partenza rispetto al 
lavoro, al fine di assicurare eguali condizioni per la piena realizzazione della persona dei lavoratori. 


DEN Causa e oggetto del contratto di lavoro subordinato 


Causa del contratto di lavoro. La causa costituisce un elemento essenziale di qualsiasi contratto, 
che deve essere necessariamente presente al fine di poter configurare una certa operazione come 
contratto. Secondo l'orientamento maggioritario della dottrina civilistica, la causa del contratto 
si identifica con la funzione che il contratto stesso assolve sotto il profilo economico sociale. La 
causa del contratto di lavoro è costituita dallo scambio tra prestazione di lavoro resa in forma 
subordinata e retribuzione. 
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Illiceità della causa. Secondo un costante orientamento della giurisprudenza, l’illiceità della cau- 
sa o dell'oggetto del contratto non ricorre in tutti i casi in cui lo stesso sia contrario a norme 
imperative di legge, ma solo quando “il contratto...sia contrario ai principi di ordine pubblico stret- 
tamente intesi e cioè a quelli etici fondamentali dell'ordinamento giuridico” (cfr. Cass. 8 aprile 1987, n. 
3473). Pertanto, deve essere esclusa l’illiceità della causa (o dell'oggetto) in situazioni nelle quali 
si verifichi la mancanza di alcuni requisiti soggettivi obbligatori in capo al lavoratore (ad esempio 
particolari abilitazioni), o la violazione di norme e procedure previste dalla legge, come ad esem- 
pio il rispetto delle norme sul collocamento, che non si traducono nella contrarietà ai principi di 
ordine pubblico strettamente intesi. 


Oggetto del contratto. Il codice civile identifica nella prestazione dedotta dalle parti del contrat- 
to, intesa come risultato che consegue all'accordo, l'oggetto del contratto. L'oggetto del contratto 
di lavoro consiste nelle due obbligazioni reciproche della retribuzione e della prestazione di lavo- 
ro; mediante queste obbligazioni trova attuazione la causa del contratto. 


Requisiti dell'oggetto. Secondo i principi generali del codice civile, l'oggetto del contratto deve 
essere determinato o determinabile (art. 1346 c.c.), possibile e lecito, a pena di nullità del contratto 
stesso (art. 1418 c.c.). L'oggetto è determinato quando è chiara la volontà delle parti; è invece deter- 
minabile quando le parti rinviano a criteri oggettivi l'individuazione dell'oggetto stesso. L'impos- 
sibilità può essere fisica o giuridica; la prima va valutata sul piano materiale, mentre la seconda 
si ha quando il bene non è suscettibile di essere dedotto nel contratto. L'oggetto è illecito quando 
l'esecuzione della prestazione comporta la violazione di divieti posti dall'ordinamento giuridico 
o di principi del buon costume. 


Determinatezza e determinabilità dell'oggetto. I principi comuni in materia di determinatezza, 
determinabilità, liceità e possibilità dell'oggetto trovano piena applicazione rispetto all'oggetto del 
contratto di lavoro, pur con delle specificazioni ed integrazioni legate alla particolarità del rappor- 
to. Con riferimento all’obbligazione del datore di lavoro (pagamento della retribuzione), la regola 
comune secondo cui l'obbligazione retributiva deve essere determinata o determinabile è oggetto di 
una disciplina speciale: qualora la retribuzione non sia determinata o determinabile (così come nel 
caso in cui questa sia inferiore al minimo dovuto al lavoratore secondo l'art. 36 Cost.) il Giudice ha il 
potere di colmare tale lacuna, procedendo alla determinazione della retribuzione (art. 2099 c.c.). Per 
quanto riguarda l'obbligazione del lavoratore (esecuzione della prestazione lavorativa), il requisito 
della necessaria determinatezza o determinabilità dell'oggetto assume particolare importanza. Tale 
regola costituisce un limite indispensabile per evitare un esercizio arbitrario ed illimitato del potere 
direttivo del datore di lavoro, il quale, in assenza di mansioni determinate o determinabili, potrebbe 
esigere qualsiasi tipo di prestazione. Pertanto, le parti del contratto individuale di lavoro devono 
determinare l'oggetto dell’obbligazione del lavoratore, e cioè le mansioni affidate; in mancanza, 
l'obbligazione deve essere determinabile (art. 1346 c.c.), a pena di nullità del contratto (art. 1418 c.c.). 
L'esigenza di individuare in maniera precisa l'oggetto del contratto è rafforzata dall'art. 96 disp. att. 
c.c., in virtù del quale l'imprenditore, al momento dell'assunzione, deve far conoscere al prestatore 
di lavoro la categoria e la qualifica che gli sono state assegnate in relazione alle mansioni pattuite. 


Impossibilità e illiceità dell'oggetto. L'oggetto del contratto di lavoro è impossibile quando 
sussistono elementi che, valutati oggettivamente, non consentono assolutamente alle parti di 
adempiere rispettive obbligazioni; in tale valutazione non entrano fattori soggettivi quali lo 
sforzo o l'impegno necessario per adempiere le rispettive obbligazioni. L'oggetto del contratto 
di lavoro è illecito quando l'obbligazione sia contraria a norme imperative, all'ordine pubblico 
o al buon costume (artt. 1343 e 1345 c.c.). L'oggetto del contratto è illecito se il vizio riguarda 
la specifica prestazione che deve essere adempiuta da una delle parti; se invece l’illiceità in- 
veste la funzione economico sociale che assolve il contratto, ricorre la differente fattispecie di 
illiceità della causa. 


Personalità e infungibilità della prestazione lavorativa. La natura strettamente personale 
dell’obbligazione lavorativa ha come corollario necessario la regola secondo cui la prestazione 
lavorativa è, dal punto di vista del lavoratore, infungibile ed intrasmissibile. Il fondamento po- 
sitivo della natura necessariamente personale della prestazione si rinviene nello stesso art. 2094 
c.c. il quale qualifica come proprio il lavoro dedotto come obbligazione contrattuale. 
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DIM Forma del contratto di lavoro subordinato 


Libertà di forma. Il contratto di lavoro subordinato non deve essere stipulato in una specifica 
forma, ma è soggetto al principio generale della libertà di forma (art. 1325 c.c.). La forma scritta è 
richiesta solo ai fini di prova (ad probationem), e non anche ai fini di validità (ad substantiam, cfr. art. 
1352 c.c.) del contratto, che può essere concluso anche mediante forma tacita o comportamento 
concludente. La forma scritta del contratto è tuttavia normalmente utilizzata nella prassi, in quan- 
to il datore di lavoro è soggetto a specifici e vincolanti obblighi di comunicazione sia nei confronti 
del lavoratore (D.Lgs. 26 maggio 1997, n. 152) in attuazione della Direttive 91/533/CEE, sia nei 
confronti della Pubblica amministrazione (art. 1, comma 1180, legge 296/2006). L'adempimento 
di tali obblighi richiede la forma scritta; la loro mancata esecuzione, seppure non influisce sulla 
validità del contratto, comporta l'applicazione di sanzioni amministrative. 


Eccezioni. Il principio della libertà di forma è derogato in relazione ad alcune tipologie contrat- 
tuali per le quali la legge richiede la forma scritta non solo ai fini di prova, ma anche ai fini di 
validità del contratto. La forma scritta del contratto è richiesta a pena di nullità per il contratto di 
somministrazione di manodopera (cfr. art. 33, comma 1, D.Lgs. 81/2015) stipulato tra un'Agenzia 
per il lavoro autorizzata alla somministrazione di manodopera ed un'impresa utilizzatrice. Altre 
ipotesi di forma scritta richiesta ai fini di validità riguardano il contratto di lavoro sportivo (cfr. 
art. 4, comma 1, legge 23 marzo 1981, n. 91) e il contratto di arruolamento del personale maritti- 
mo (art. 328 cod. nav.). Altre deroghe sono previste per l'introduzione nel contratto di elementi 
accidentali la cui apposizione potrebbe avere conseguenze pregiudizievoli per il lavoratore. Al 
fine di evitare l'abuso di questi strumenti, il legislatore è solito richiedere la forma scritta non solo 
ai fini probatori, ma come condizione di validità del contratto. Sono soggetti a questa regola più 
stringente l'apposizione del termine nel contratto a tempo determinato, il patto di prova, il patto 
di non concorrenza, il part-time. 


Conseguenze del difetto di forma. Nel caso in cui la forma scritta sia richiesta solo ai fini di 
prova (ad probationem) del contratto, la sua mancanza è superabile, nel rispetto delle norme che 
disciplinano la prova dei contratti, mediante prova contraria. Questa ipotesi è del tutto residuale 
nella prassi applicativa, nella quale la forma scritta costituisce la comune forma di stipulazione 
del contratto di lavoro. Invece, nel caso in cui la forma scritta sia richiesta ai fini della validità del 
contratto (ad substantiam, cfr. art. 1352 c.c.), la sua mancanza comporta la nullità del contratto, con 
la conseguente applicazione delle regole previste dall'art. 2126 c.c. (cfr. infra). 


PX Invalidità del contratto 


Nullità del contratto. In generale. Il contratto di diritto comune è invalido quando è affetto da 
nullità o da annullabilità; i presupposti e le conseguenze delle due fattispecie sono diversi, così 
come i mezzi per farle valere. Il contratto è nullo qualora si verifichi una delle seguenti ipotesi: 


BM è contrario a norme imperative; difetta di uno dei requisiti indicati dall'art. 1325 c.c., cioè 
l'accordo delle parti, la causa, l'oggetto, la forma, se prescritta sotto pena di nullità; la causa 
è illecita; le parti si sono determinate a concludere il contratto esclusivamente per un motivo 
illecito comune ad entrambe (art. 1345 c.c.); l'oggetto del contratto è impossibile, illecito, inde- 
terminato o indeterminabile (art. 1346 c.c.); in tutti gli altri casi previsti dalla legge. 


La nullità di un contratto fa venire meno tutti gli effetti da esso prodotti, come se non fosse mai ve- 
nuto ad esistenza. La nullità parziale di un contratto o la nullità di singole clausole comportano la 
nullità dell'intero contratto, solo se risulta che i contraenti non lo avrebbero concluso senza quella 
parte del suo contenuto (art. 1419, comma 1, c.c.); se non viene provata questa circostanza, la nul- 
lità della clausola non travolge l’intero contratto. La nullità può essere fatta valere da chiunque vi 
ha interesse e può essere rilevata d'ufficio dal Giudice (art. 1421 c.c.). L'azione per far dichiarare 
la nullità non è soggetta a prescrizione, salvi gli effetti dell’usucapione e della prescrizione delle 
azioni di ripetizione (1422 c.c.). Il contratto nullo non può essere convalidato, salvo che la legge 
non disponga diversamente (art. 1423 c.c.). Il contratto nullo può invece produrre gli effetti di un 
contratto diverso, del quale contenga i requisiti di sostanza e di forma, qualora, avuto riguardo 
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allo scopo perseguito dalle parti, debba ritenersi che esse lo avrebbero concordemente voluto se 
avessero conosciuto la nullità (art. 1424 c.c.). 


Annullabilità del contratto. In generale. Il contratto annullabile produce tutti gli effetti di un 
contratto valido, ma questi possono venire meno se viene fatta valere con successo l’azione di 
annullamento. Il contratto è annullabile quando: 


BM una delle parti era legalmente incapace di contrattare (ad ad esempio perché minorenne o 
perché al momento in cui gli atti sono stati compiuti era, anche transitoriamente, incapace 
di intendere o di volere, art. 1425 c.c.); il consenso è stato dato per errore quando questo è 
essenziale ed è riconoscibile dall'altro contraente (art. 1428 c.c.); il consenso è stato estorto con 
violenza, anche se esercitata da un terzo (art. 1434 c.c.); il consenso è stato carpito con dolo, 
quando i raggiri usati da uno dei contraenti sono stati tali che, senza di essi, l’altra parte non 
avrebbe prestato il suo consenso (art. 1439 c.c.). 


L'annullamento del contratto può essere domandato solo dalla parte nel cui interesse è stabilito 
dalla legge. Solo l'incapacità del condannato che si trovi nello stato di interdizione legale può 
essere fatta valere da chiunque vi ha interesse. L'azione di annullamento si prescrive in cinque 
anni. Quando l’annullabilità dipende da vizio del consenso o da incapacità legale, il termine de- 
corre dal giorno in cui è cessata la violenza, è stato scoperto l'errore o il dolo, è cessato lo stato 
d’interdizione o d’inabilitazione, ovvero il minore ha raggiunto la maggiore età. Negli altri casi il 
termine decorre dal giorno della conclusione del contratto (art. 1442 c.c.). Il contratto annullabile 
può essere convalidato dal contraente al quale spetta l’azione di annullamento, mediante un atto 
che contenga la menzione del contratto e del motivo di annullabilità, e la dichiarazione che s'in- 
tende convalidarlo (art. 1444 c.c.). 


Nullità del contratto di lavoro. Il contratto di lavoro è nullo se viene stipulato in violazione di 
norme imperative di legge (art. 1418, comma 1, c.c.). Tale ipotesi si traduce in nullità parziale, con 
conseguente sostituzione delle clausole nulle con le norme di legge violate, ai sensi dell'art. 1419, 
comma 2, c.c. Questo meccanismo è finalizzato ad evitare che la nullità dell'intero contratto si 
traduca in un danno per il lavoratore, il quale non potrebbe invocare i diritti scaturenti dalle altre 
parti del contratto o dalle norme violate. Altra ipotesi di nullità del contratto si verifica nel caso 
in cui l'oggetto sia illecito, indeterminato o impossibile. Questa ipotesi si verifica ogni volta in cui 
sia illecita la prestazione dedotta nel rapporto. Parimenti, è nullo il contratto avente causa illecita; 
tale situazione si verifica quando la prestazione di lavoro, di per sé lecita, è contraria ai princi- 
pi o alle norme di ordine pubblico, o ai principi etici fondamentali dell'ordinamento giuridico. 
Nelle ipotesi in cui l'invalidità del contratto scaturisca dall'oggetto o dalla causa, non si applica il 
meccanismo della nullità parziale, e pertanto il lavoratore non potrà invocare i diritti scaturenti 
dal contratto (ad esempio retribuzione). Tuttavia, ove il prestatore abbia comunque eseguito la 
prestazione, egli potrà esperire l’azione di indebito arricchimento (art. 2041 c.c.) per chiedere ed 
ottenere il pagamento di un corrispettivo pari al vantaggio conseguito dal datore di lavoro. Infine, 
il contratto di lavoro può essere nullo in tutti i casi in cui manchi un requisito essenziale (art. 1418, 
comma 2, e art. 1325 c.c.), nonché nei casi in cui la nullità sia prescritta come conseguenza per la 
mancanza della forma scritta (cfr. supra). 


Casi di annullabilità del contratto di lavoro. Il contratto di lavoro è annullabile quando una 
delle parti non abbia capacità a contrarre (art. 1425 c.c.), ad esempio nel caso del lavoratore pri- 
vo di capacità speciale, o per vizi della volontà delle parti, che possono concretizzarsi in errore, 
violenza o dolo. L'errore nel contratto di lavoro può riguardare le qualità del lavoratore, e rileva 
come vizio del consenso quando sussistono due condizioni. Innanzitutto, deve essere essenziale, 
vale a dire deve cadere su qualità personali del lavoratore che hanno attinenza diretta con la pre- 
stazione di lavoro che egli si è obbligato a rendere, e quindi incidono in maniera diretta e specifica 
sulla prestazione stessa. Inoltre, l'errore deve essere riconoscibile da parte del datore di lavoro. La 
violenza è una condotta scorretta che porta alla manifestazione di volontà, che può manifestarsi 
in forma di violenza fisica (costrizione fisica) e violenza morale, consistente nella pressione psi- 
cologica esercitata per far compiere un atto ad un soggetto che altrimenti non lo compierebbe. Il 
dolo si verifica quanto l'errore viene indotto volontariamente da una parte. Nel caso in cui l'errore 
riguardi le qualità del lavoratore, può parlarsi di dolo qualora questo abbia indotto il datore di 


Manuale di diritto del lavoro Invalidità del contratto 


102 2. Contratto di lavoro subordinato 


lavoro all'errore mediante proprie azioni od omissioni, e che l'errore sia stato determinante ai fini 
della formazione del consenso dell'altra parte. 


Conseguenze dell'invalidità del contratto di lavoro. I principi e le norme che regolano la nullità 
e l’annullabilità del contratto di diritto comune si applicano anche al contratto di lavoro, con gli 
adattamenti conseguenti alla necessità di apprestare delle tutele rinforzate per il contraente più 
debole (il lavoratore). Secondo il regime ordinario, il contratto nullo non produce effetti sin dalla 
data di stipula, mentre il contratto annullabile conserva efficacia sino al momento in cui viene 
dichiarata la nullità. Tale regime non trova completa applicazione nel caso in cui l'invalidità ri- 
guardi un contratto di lavoro. Per tale fattispecie trova infatti applicazione l'art. 2126 c.c., il quale 
dispone che “la nullità o l'annullamento del contratto di lavoro non produce effetto per il periodo in cui il 
rapporto ha avuto esecuzione, salvo che la nullità derivi dall'illiceità dell'oggetto o della causa”. Il secondo 
comma dispone che “se il lavoro è stato prestato con violazione di norme poste a tutela del prestatore di 
lavoro, questi ha in ogni caso diritto alla retribuzione”. La norma riconosce una parziale efficacia al 
rapporto nullo già svolto tra le parti, facendo salvi i diritti scaturenti dalla prestazione già resa. 
Di conseguenza, anche in presenza di un contratto invalido il lavoratore mantiene il diritto ad ot- 
tenere la retribuzione e tutti gli altri benefici (ad esempio trattamento di fine rapporto, indennità 
accessorie, ecc.) spettanti come controprestazione per l’attività lavorativa svolta. L'unica ecce- 
zione a questa regola si ha nel caso in cui la nullità derivi dall'illiceità dell'oggetto o della causa; 
in questa ipotesi, il contratto non produce efficacia, anche se il lavoratore può esperire l’azione 
di ingiustificato arricchimento per ottenere un compenso per l’attività prestata. La disposizione 
contenuta nel secondo comma vale a chiarire che nel caso della violazione di norme imperative si 
applica il regime di cui al comma 1, e cioè si fa salva l'efficacia del rapporto per il periodo antece- 
dente alla pronuncia dell'invalidità. 


Simulazione del contratto di lavoro subordinato. Il contratto di lavoro è simulato quando sus- 
siste una differenza tra la volontà effettiva delle parti e le dichiarazioni rese da queste in sede 
negoziale. Nel diritto del lavoro la simulazione può estrinsecarsi in due diverse forme. Può con- 
sistere in una simulazione assoluta, quando le parti simulano un contratto di lavoro mentre non 
hanno intenzione di dar vita ad alcun rapporto avente ad oggetto prestazioni di lavoro. Può 
consistere in una simulazione relativa, quando le parti simulano un contratto di lavoro, mentre ne 
vogliono, di fatto, un altro (l'ipotesi più frequente è quella in cui le parti simulano un contratto di 
lavoro autonomo, mentre ne vogliono uno di lavoro subordinato, per godere dei minori vincoli 
economici e normativi che comporta la disciplina del primo). 


Conseguenze della simulazione. Nel caso in cui le parti diano vita ad una simulazione assoluta, 
si applica quanto previsto dall'art. 1414, comma 1, c.c., secondo il quale “il contratto simulato non 
produce effetto tra le parti”. Invece, nel caso in cui le parti diano vita ad una simulazione relativa, il 
contratto simulato è nullo, ai sensi dell'art. 1414 c.c., ma la nullità non colpisce l’intero contratto, 
che deve essere riqualificato nel tipo contrattuale effettivamente voluto dalle parti. Pertanto, il 
contratto di lavoro autonomo che maschera una prestazione di lavoro subordinato è nullo, ma 
tale nullità non lascia libere le parti, che invece devono ritenersi legate dal vincolo contrattuale 
corrispondente alla fattispecie effettivamente voluta (il contratto di lavoro subordinato). L'appli- 
cazione di questo meccanismo si giustifica, oltre che sul piano strettamente giuridico, anche sul 
piano sostanziale, in quanto l'applicazione integrale dei principi posti in tema di nullità nel caso 
del contratto di lavoro simulato si rivelerebbe dannosa proprio per il contraente debole (il lavo- 
ratore subordinato) che ha reso le proprie prestazioni mediante un contratto simulato di lavoro 
autonomo. 


PIA Patto di prova 


Nozione. Il contratto di lavoro subordinato può contenere una clausola che prevede l’espleta- 
mento di un periodo di prova del lavoratore; solo al termine di questo periodo l'assunzione di- 
venta definitiva. Prima della scadenza del periodo di prova, ciascuna delle parti può — ai sensi 
dell'art. 2096 c.c. — recedere liberamente dal contratto, senza l'obbligo di motivare il recesso e di 
dare un preavviso all'altra parte. La causa del patto di prova va individuata nella tutela dell’in- 
teresse — comune alle due parti del rapporto di lavoro — ad attuare un esperimento finalizzato a 
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verificare la reciproca convenienza del contratto. Durante il periodo di prova il datore di lavoro ha 
la possibilità di accertare le capacità del lavoratore, e quest’ultimo può valutare l’entità della pre- 
stazione richiestagli e le condizioni di svolgimento del rapporto (Cass. 29 luglio 2005, n. 15960). 
Sul piano sostanziale, il patto di prova costituisce un necessario bilanciamento della forte stabilità 
che caratterizza il lavoro subordinato, in quanto consente, durante la fase iniziale del rapporto, al 
datore di lavoro di verificare la capacità professionale e le attitudini del lavoratore, e permette di 
recedere dal rapporto senza necessità che sussista una giusta causa o un giustificato motivo, ove 
queste capacità ed attitudini siano diverse da quelle attese. 


Disciplina del rapporto nel corso del periodo di prova. Durante il periodo di prova, il rapporto 
di lavoro è disciplinato secondo le norme comuni che governano la tipologia contrattuale utilizza- 
ta, fatta salva la deroga espressamente prevista dall'art. 2096 c.c. in materia di recesso senza pre- 
avviso dal rapporto. Pertanto, il lavoratore in prova ha diritto al normale trattamento economico 
e normativo applicabile alla prestazione di lavoro resa, comprese le ferie, il trattamento di fine 
rapporto, ed il riconoscimento dell'anzianità lavorativa per il periodo di svolgimento della prova. 
In aggiunta agli obblighi ordinari, durante il periodo di prova il datore di lavoro e il prestatore 
di lavoro sono rispettivamente tenuti a consentire e a effettuare l'esperimento che forma oggetto 
del patto di prova. 


Tipologie contrattuali suscettibili di prova. Il patto di prova può essere apposto non solo ad un 
rapporto di lavoro subordinato a tempo indeterminato, ma anche a tipologie contrattuali aven- 
ti una durata determinata (ad esempio il contratto a termine disciplinato dal nuovo D.Lgs. n. 
81/2015, il contratto di assunzione stipulato tra un'Agenzia per il lavoro e un lavoratore per 
l'esecuzione di prestazioni in regime di somministrazione di manodopera) o aventi una causa 
formativa (ad esempio il contratto di apprendistato anch'esso disciplinato dal D.Lgs. n. 81/2015); 
allo stesso modo, il patto di prova può essere apposto qualora il datore di lavoro sia una Pubblica 
amministrazione. 


Forma e contenuto. Il patto di prova non è soggetto alla regola generale della libertà di forma, 
ma deve “risultare da atto scritto” (art. 2096, comma 1, c.c.), a pena di nullità del patto stesso e 
conseguente impossibilità di recedere liberamente dal rapporto per mancato superamento della 
prova (Cass. S.U. 9 marzo 1983, n. 1756). Quanto al contenuto, la giurisprudenza è orientata a 
ritenere che il patto di prova debba indicare in maniera specifica e non generica le mansioni da 
espletarsi, senza possibilità che queste siano individuate in via indiretta (Cass. 19 marzo 2015, n. 
5509). La giurisprudenza ammette che l'onere di indicare in maniera specifica le mansioni possa 
essere assolto mediante indicazione della qualifica di assunzione, ove questa corrisponda ad una 
declaratoria del contratto collettivo che definisca le mansioni comprese nella qualifica (Cass. 9 
giugno 2006, n. 13455). L'esigenza di individuare con precisione le mansioni discende dal fatto che 
queste costituiscono il parametro rispetto al quale il datore di lavoro può valutare l'adeguatezza 
professionale del lavoratore e formulare il proprio giudizio circa la convenienza dell'assunzione 
definitiva. Per lo stesso motivo, la giurisprudenza ritiene che se il datore di lavoro adibisce il lavo- 
ratore a mansioni diverse da quelle indicate nel patto di prova, l'onere della forma scritta non può 
ritenersi soddisfatto, con conseguente nullità del patto di prova (Cass. 18 novembre 2000, n. 14950). 


Durata. Una volta compiuto il periodo di prova, l'assunzione diviene definitiva. La durata mas- 
sima del periodo di prova viene tradizionalmente individuata dai contratti collettivi nazionali 
di lavoro, ai quali le parti possono rinviare per la definizione del relativo periodo (cfr. Cass. 13 
ottobre 2000, n. 13700). E consuetudine diffusa l'individuazione di un periodo di prova differen- 
ziato rispetto alle qualifiche che il lavoratore assume; per le mansioni elementari o aventi natura 
meramente esecutiva, il periodo di prova è in genere molto breve, ben potendo il datore di lavoro 
valutare in poco tempo l'attitudine del lavoratore a compiere mansioni elementari. Con il cresce- 
re delle qualifiche e delle mansioni, si suole prevedere periodi di prova più lunghi, che tengono 
conto della maggiore complessità delle mansioni e della relativa valutazione che deve operare 
il datore di lavoro circa la capacità del lavoratore. La durata massima del periodo di prova non 
può in ogni caso eccedere il limite di sei mesi, come risulta indirettamente dall'art. 10 legge n. 
604/1966. La norma dichiara applicabile la tutela contro il licenziamento ingiustificato una volta 
decorsi sei mesi dall’instaurazione del rapporto di lavoro, anche nel caso in cui sia pattuito un 
periodo di prova avente durata più lunga. In questo modo, la legge fissa indirettamente una du- 
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rata massima del periodo di prova, in quanto dopo il decorso del termine semestrale, il patto di 
prova, comunque si voglia denominare, perde il suo effetto tipico che è quello di consentire una 
maggiore libertà di recesso al datore di lavoro. 


Patto di prova del lavoratore disabile. La legge n. 68/1999 ammette la possibilità di prevedere 
un periodo di prova per i lavoratori disabili assunti ai sensi delle norme sul collocamento ob- 
bligatorio (cfr. Parte III, capitolo 3), riconoscendo anche la possibilità di prevedere periodi più 
ampi di quelli previsti dal contratto collettivo per la generalità dei lavoratori (art. 11, comma 2). 
La ratio di questa disposizione è chiara; il legislatore non intende limitare l'esercizio della facoltà 
riconosciuta al datore di lavoro di valutare le capacità del lavoratore, anche se disabile, ma tiene 
conto del fatto che proprio la condizione di disabilità può richiedere un periodo di valutazione 
più lungo. La giurisprudenza ha individuato una serie di garanzie che devono essere offerte al 
lavoratore disabile in sede di stipula e applicazione del patto di prova. In particolare, è ricono- 
sciuta la facoltà del lavoratore disabile di rifiutare l'esperimento della prova alla presenza di un 
giustificato motivo; la prova deve avere ad oggetto lo svolgimento di mansioni che siano compa- 
tibili con lo stato psicofisico del disabile e, infine, il recesso del datore di lavoro non deve essere 
influenzato da valutazioni negative circa il minore rendimento lavorativo scaturente dal tipo di 
invalidità, a pena di nullità del recesso stesso (Cass. 16 agosto 2004, n. 15942). In alcune decisioni 
è stato affermato l'obbligo per il datore di lavoro di motivare per iscritto il recesso per esito nega- 
tivo della prova del lavoratore disabile, al fine di consentire al Giudice di sindacare la correttezza 
dell'esercizio del potere discrezionale, con riferimento alla valutazione della compatibilità delle 
mansioni assegnate al disabile rispetto alla propria condizione psicofisica, e, altresì, di verificare 
che il patto di prova non sia stato utilizzato semplicemente per eludere la legge sul collocamento 
obbligatorio (Cass. 16 gennaio 1984, n. 362). La necessità della motivazione scritta è stata esclusa 
in altre pronunce, nelle quali si è evidenziato che il recesso può essere direttamente contestato dal 
lavoratore in sede giudiziale, allegando fatti dimostranti l’illiceità del motivo e perciò l'invalidità 
del recesso (Cass. 2 agosto 2002, n. 1163). 


Reiterazione del patto di prova. Può accadere che tra le parti del patto di prova (e quindi del 
contratto di lavoro) sia già intercorso, prima della stipula del patto, un altro rapporto di lavo- 
ro (ad esempio, nel caso di successione di contratti a tempo determinato) avente ad oggetto lo 
svolgimento di mansioni analoghe a quelle individuate nel patto di prova. La giurisprudenza 
considera illegittima la previsione, nel secondo contratto, di un patto di prova, in quanto il patto 
stesso è legittimo solo nella misura in cui sia funzionale all'esigenza delle parti di sperimentare 
la reciproca convenienza al contratto; qualora il lavoratore sia già stato utilizzato per lo svolgi- 
mento delle stesse mansioni previste nel patto di prova, e la sperimentazione è avvenuta con 
esito positivo, viene meno la causa del patto (Cass. 11 marzo 2004, n. 5016 e Cass. 9 marzo 2016, 
n. 4635). Analogo ragionamento è sviluppato con riferimento a prestazioni rese dal lavoratore 
in favore del datore di lavoro non in forza di un contratto di lavoro ma ad un diverso titolo. Nel 
caso dell'attività resa da un lavoratore in favore di una clinica privata prima come socio di una 
cooperativa, poi come lavoratore subordinato alle dipendenze della clinica, è stata dichiarata la 
nullità del recesso intimato per mancato superamento della prova, in quanto il datore di lavoro 
non poteva lamentare l'insussistenza dei requisiti di idoneità che egli avrebbe potuto accertare 
già prima dell'assunzione, nel momento in cui il lavoratore aveva svolto le proprie prestazioni in 
qualità di socio della cooperativa (Cass. 2 dicembre 2004, n. 22637). 


Recesso durante il periodo di prova. Durante il periodo di prova ciascuna delle parti può re- 
cedere dal contratto, senza obbligo di preavviso o di indennità (art. 2096, comma 3, c.c.; per la 
legittimità di tale disciplina Corte Cost. sentt. 22 dicembre 1980, n. 189 e 31 maggio 1996, n. 172), 
e senza che al recesso del datore di lavoro si applichino le norme ordinarie che tipizzano i casi di 
legittimo recesso (legge n. 604/1966). Il recesso può essere disposto in qualsiasi momento, salvo il 
caso in cui il patto di prova stabilisca una durata minima necessaria; in tal caso la facoltà di recesso 
non può esercitarsi prima della scadenza di tale termine. Fatta salva l'ipotesi appena menzionata, 
il recesso del datore di lavoro durante il periodo di prova può essere liberamente esercitato senza 
specifici vincoli temporali; inoltre, il datore di lavoro non è tenuto a fornire alcuna motivazione 
circa il mancato superamento della prova. La libertà di recesso del datore di lavoro si traduce 
nell'ampia discrezionalità che egli può utilizzare nell’effettuazione della valutazione delle capa- 
cità e dell’attitudine professionale ed individuale del lavoratore (Cass. 10 giugno 1999, n. 5714). 
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Questa discrezionalità, secondo la giurisprudenza, non può tuttavia essere esercitata in maniera 
arbitraria. Pertanto, è stata costantemente riconosciuta la facoltà per il Giudice di dichiarare — ai 
sensi dell'art. 1345 c.c. che disciplina l'illiceità del contratto — l'invalidità del recesso comminato 
durante il periodo di prova, qualora esso sia stato esercitato per un motivo illecito, e cioè per un 
motivo diverso dalla valutazione circa l'esito della prova (Cost. 22 dicembre 1980, n. 189; Cass. 12 
marzo 1999, n. 2228). In tal caso, incombe sul lavoratore l’onere di provare che il recesso è stato 
determinato da motivo illecito o che la prova non si è svolta in tempi o modalità adeguati o che 
essa è stata positivamente superata. In alcuni casi il motivo illecito è stato individuato dalla giu- 
risprudenza in via presuntiva, quando le circostanze concrete dimostravano che la prova non era 
stata adeguatamente esperita (ad esempio nel caso in cui essa abbia una durata eccessivamente 
ridotta; Cass. 25 marzo 1996, n. 2631). 


Conseguenze del recesso invalido. La giurisprudenza ritiene che qualora il recesso esercitato 
sia invalido, ma il patto di prova legittimo, il datore di lavoro è tenuto a consentire l'esperimento 
del restante periodo di prova fino alla sua scadenza (Cass. 21 marzo 1999, n. 2228), con facoltà del 
lavoratore di richiedere in alternativa il risarcimento del danno. Secondo l'orientamento maggio- 
ritario della giurisprudenza, una volta accertata l'illegittimità del recesso durante il periodo di 
prova, il lavoratore non ha diritto alle tutele previste, a seconda dei casi, dalla legge n. 604/1966, 
dall’art. 18 dello Statuto dei lavoratori, ovvero dal D.Lgs. 23/2015, e quindi l'illegittimità del 
recesso non determina la definitiva costituzione del rapporto. Questo orientamento considera 
il recesso illegittimo come fonte di responsabilità contrattuale ai sensi degli art. 1218 e ss. c.c., e 
identifica il pregiudizio sofferto dal lavoratore con le utilità che egli avrebbe potuto percepire per 
la durata del concordato periodo di prova. Di conseguenza, viene riconosciuto al lavoratore uni- 
camente il diritto alla prosecuzione della prova per il periodo di tempo mancante alla scadenza 
del termine prefissato, oppure al risarcimento del danno, non comportando la dichiarazione di 
illegittimità del recesso nel periodo di prova che il rapporto di lavoro debba essere ormai conside- 
rato come stabilmente costituito (Cass. 12 marzo 1999, n. 2228; Cass. 17 novembre 2010, n. 23231). 
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EX Criteri e vincoli delle procedure di assunzione 


Dalla chiamata numerica alla libertà di assunzione. Il sistema italiano di incontro tra do- 
manda ed offerta di manodopera è stato governato per numerosi decenni dalla legge 29 aprile 
1949, n. 264. La legge mirava a garantire un'equa distribuzione delle occasioni di lavoro, secondo 
principi d'imparzialità; a tal fine, essa prevedeva come regola ordinaria per la costituzione del 
rapporto di lavoro la richiesta numerica di personale da inoltrare all'ufficio pubblico di colloca- 
mento, che avrebbe provveduto alla individuazione dei lavoratori in possesso delle qualifiche 
richieste. La procedura di richiesta numerica si basava su un rigido iter composto dai seguenti 
passaggi: iscrizione dei lavoratori subordinati (indipendentemente dalle proprie mansioni e qua- 
lifiche) nelle liste del collocamento (con la sola eccezione di alcune categorie), richiesta dei lavo- 
ratori agli uffici stessi da parte dei datori di lavoro e avviamento al lavoro dei lavoratori iscritti 
da parte dell'ufficio pubblico. Il datore di lavoro che intendeva assumere dei lavoratori doveva 
formulare una richiesta all'ufficio di collocamento, indicando il numero di persone di cui aveva 
bisogno e specificando la categoria e la qualifica professionale delle stesse (art. 14, comma 1). La 
richiesta di tipo nominativo era consentita solo per i lavoratori destinati ad aziende che non ave- 
vano stabilmente più di cinque dipendenti e per i lavoratori destinati ad altre aziende, nei limiti di 
un decimo, sempre che la richiesta contasse di un numero di unità superiore alle nove. La richie- 
sta nominativa era inoltre consentita per i lavoratori destinati a svolgere funzioni di concetto, per 
quelli aventi particolare specializzazione o qualificazione e per i lavoratori di prima assunzione 
in possesso di titoli di studio rilasciati da scuole professionali (art. 14, comma 3). In tale quadro 
era meramente residuale la possibilità per il datore di lavoro di procedere direttamente ed auto- 
nomamente alla selezione ed all'assunzione del lavoratore. Questo sistema trovò, sin dall’appro- 
vazione, delle forti resistenze da parte del mondo imprenditoriale che lamentava una vistosa limi- 
tazione delle prerogative datoriali, tra le quali sicuramente la selezione del personale costituisce 
una delle più importanti. A prescindere da queste obiezioni di merito, pur fondate, il sistema si 
rivelò da subito inefficace a perseguire lo scopo per il quale era stato ideato, quello di garantire un 
equo e paritario accesso al mercato del lavoro per tutti i soggetti in cerca di occupazione. Gli uffici 
di collocamento non sono mai stati in grado di operare un'effettiva preselezione del personale e 
l'utilizzo di titoli meramente formali ha impedito che l’incontro tra le richieste datoriali e l'offerta 
di manodopera fosse efficace ed efficiente. L'insieme di questi fattori ha favorito la proliferazione 
di sistemi di sostanziale elusione della procedura vincolistica, mediante un utilizzo sempre più 
accentuato delle ipotesi di deroga all'obbligo di chiamata numerica, e ha indotto il legislatore ad 
un graduale ripensamento circa l'obbligo di chiamata numerica, prima derogato da una serie di 
leggi speciali e poi definitivamente abbandonato negli anni novanta. Questo processo di graduale 
abbandono della chiamata numerica muove i primi passi con la possibilità, riconosciuta ai datori 
di lavoro dall'art. 3 della legge 19 dicembre 1984, n. 863, di utilizzare la chiamata nominativa per 
assumere i lavoratori con contratto di formazione lavoro e, comunque, per assumere almeno la 
metà del proprio personale a tempo indeterminato. Un decisivo passo verso la liberalizzazione 
della richiesta nominativa avviene con l’art. 25 della legge 23 luglio 1991, n. 223, che consente 
ai datori di lavoro di richiedere nominativamente la totalità del personale da assumere. In capo 
ai datori di lavoro, residuano solo alcuni obblighi, tra cui quello di riservare il dodici per cento 
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delle assunzioni alle c.d. fasce deboli sul mercato del lavoro (lavoratori inseriti da più di 3 anni 
nella prima classe delle liste di collocamento e non iscritti da almeno 3 anni negli elenchi ed albi 
degli esercenti attività commerciali) nel caso abbiano in forza più di 10 dipendenti. Con la legge 
28 novembre 1996, n. 608, viene definitivamente abbandonato il sistema della chiamata numerica 
e si individua nell’assunzione diretta del lavoratore la regola ordinaria per la costituzione di tutti 
i rapporti di lavoro. La legge abroga la norma che imponeva la necessità di ottenere dall'ufficio 
di collocamento il nulla osta preventivo all'assunzione e sostituisce tale adempimento con l’ob- 
bligo di comunicazione di assunzione diretta, ai competenti centri, da espletare entro i 5 giorni 
successivi alla genesi del rapporto (tale regola sarà in seguito modificata). Con tale intervento si 
sancisce il principio per cui il rapporto di lavoro può legittimamente costituirsi senza l'intervento 
pubblico; l'interazione con gli uffici di collocamento non costituisce più un momento necessario 
per la selezione del personale ma diventa un adempimento successivo all'assunzione, finalizzato 
a consentire un costante censimento dei rapporti di lavoro e ad agevolare l’azione di monitorag- 
gio e vigilanza delle competenti strutture pubbliche. 


Criteri di selezione e assunzione del personale. Le diverse riforme che hanno demolito il 
vecchio sistema del collocamento pubblico hanno rimosso i vincoli che obbligavano il datore di 
lavoro a delegare la scelta dei lavoratori da assumere agli uffici pubblici di collocamento. Sulla 
base dell’attuale normativa (D.Lgs. n. 469/1997; D.Lgs. n. 181/2000; D.Lgs. n. 297/2002), la se- 
lezione e la ricerca del personale rientrano nella piena disponibilità del datore di lavoro che può 
liberamente adottare i criteri che più ritiene opportuni, senza vincoli particolari; le uniche norme 
che è tenuto a rispettare sono quelle destinate a prevenire comportamenti che possano essere 
considerati pregiudizievoli o discriminatori. 

L'art. 10 del D.Lgs. n. 276/2003 pone un ampio divieto di ogni pratica discriminatoria nello svol- 
gimento dell'attività di ricerca e selezione del personale. La norma vieta le indagini e il tratta- 
mento dei dati dei lavoratori rispetto ad una serie di informazioni che esulano dagli elementi 
indispensabili per valutare le rispettive inclinazioni professionali; proprio la natura di queste 
informazioni, non essenziali per la valutazione della professionalità individuale, rende ingiustifi- 
cata la loro assunzione da parte dei mediatori professionali. 

La tutela offerta dall’art. 10 non riguarda le informazioni connesse alla sfera professionale 
ma si estende ad una serie di nozioni che non sono indispensabili a valutare le capacità la- 
vorative del singolo e, in quanto tali, non possono essere assunti dai datori di lavoro e dai 
mediatori professionali. 

La norma vieta, in particolare, indagini e trattamenti dei dati dei lavoratori relativi “alle convin- 
zioni personali, alla affiliazione sindacale o politica, al credo religioso, al sesso, all'orientamento 
sessuale, allo stato matrimoniale o di famiglia o di gravidanza, all’età, all'handicap, alla razza, 
all'origine etnica, al colore, alla ascendenza, all'origine nazionale, al gruppo linguistico, allo stato 
di salute, nonché a eventuali controversie con i precedenti datori di lavoro”. 

Il comma 2 dell'articolo 10 prevede che le disposizioni di cui al comma 1 non possono “...in ogni 
caso...” impedire ai mediatori professionali “...di fornire specifici servizi o azioni mirate per assi- 
stere le categorie di lavoratori svantaggiati nella ricerca di una occupazione”. 

La norma presuppone che in caso di possibile conflitto di due beni giuridici come il diritto a 
non rivelare informazioni personali e quello al lavoro si debba operare un bilanciamento in 
favore del secondo. 

Sono previste deroghe al divieto di assunzione di informazioni solo quando le informazioni ab- 
biano ad oggetto “caratteristiche che incidono sulle modalità di svolgimento dell'attività lavo- 
rativa o che costituiscono un requisito essenziale e determinante ai fini dello svolgimento” della 
stessa. 

Tale disposizione presenta un contenuto analogo a quello posto nell'art. 8 dello Statuto dei lavo- 
ratori, anche se la tecnica utilizzata dal legislatore è diversa: l’art. 8 dello Statuto considera l’as- 
sunzione di tali informazioni come eccezione alle indagini vietate, mentre qui viene configurata 
come una facoltà generale. 

Le indagini sulla sieropositività sono precluse espressamente dall'art. 6 della legge 5 giugno 1990, 
n. 135. La norma vieta ai datori di lavoro, pubblici e privati, lo svolgimento di indagini volte ad 
accertare nei dipendenti o in persone prese in considerazione per l'instaurazione di un rapporto 
di lavoro l’esistenza di uno stato di sieropositività. Pertanto, al momento del colloquio non potrà 
essere richiesta alcuna informazione al riguardo. 
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La legislazione antidiscriminatoria (D.Lgs. n. 198/2006; D.Lgs. n. 215/2003; D.Lgs. n. 216/2003) 
si applica tanto agli annunci di ricerca del personale quanto alla fase di assunzione delle informa- 
zioni che esulano dalla sfera professionale. 

Per evitare che il divieto di discriminazione sia in concreto aggirato, le diverse norme antidiscri- 
minatorie sanzionano sia le c.d. discriminazioni dirette (qualsiasi atto, patto o comportamento 
che produca effetto pregiudizievole discriminando i lavoratori sulla base delle caratteristiche so- 
pra ricordate), sia le c.d. discriminazioni indirette (comportamenti o atti apparentemente neutri 
che mettono alcuni lavoratori in posizione di particolare svantaggio rispetto a lavoratori sulla 
base delle caratteristiche per le quali vige un divieto di discriminazione). 


EM Adempimenti propedeutici o contestuali all'assunzione 


Obblighi di informazione al lavoratore. Il datore di lavoro è tenuto a fornire al lavoratore 
alcune informazioni al momento della costituzione del rapporto. Tale obbligo deve essere adem- 
piuto mediante la consegna della lettera di assunzione che costituisce il documento che consente 
di individuare con certezza gli elementi principali ed essenziali che caratterizzano il rapporto di 
lavoro. Le informazioni che devono essere necessariamente comunicate al lavoratore al momen- 
to della costituzione del rapporto sono le seguenti (art. 1, comma 1, D.Lgs. 26 maggio 1997, n. 
152): identità delle parti, luogo di lavoro e data d'inizio e durata del rapporto (specificando se a 
tempo determinato o indeterminato), durata del periodo di prova, se previsto, inquadramento, 
livello e qualifica riconosciuti 0, in alternativa, caratteristiche o sommaria descrizione dell’atti- 
vità lavorativa, importo ed elementi costitutivi della retribuzione, con indicazione del periodo 
di pagamento, durata delle ferie retribuite e modalità di determinazione e fruizione delle stesse, 
orario di lavoro e termine di preavviso in caso di recesso. Non tutte queste informazioni devono 
essere oggetto di un'esposizione analitica nella lettera di assunzione; le informazioni contenute 
nel CCNL applicabile possono essere indicate per relazione, facendo integrale rinvio allo stesso. 
Il D.L. n. 112/2008 ha chiarito che l'obbligo d'informazione può essere assolto mediante consegna 
al lavoratore della comunicazione di assunzione inviata al Centro per l'Impiego. 


Obblighi di comunicazione. Gli obblighi di comunicazione e le modalità degli stessi sono stati 

iù volte oggetto di modifica da parte del legislatore. Una volta generalizzato (con la legge n. 
608/1996) il principio della libertà del datore di lavoro di selezionare e, di conseguenza, assu- 
mere i lavoratori, senza dover richiedere alcun nulla osta preventivo, il datore di lavoro è tenuto 
esclusivamente ad effettuare al Centro per l'Impiego l'apposita comunicazione. La ratio di questo 
adempimento è diversa da quella sottesa al nulla osta preventivo. Quest'ultimo rappresentava, nel 
processo costitutivo del rapporto di lavoro, un momento di controllo pubblico dei criteri di scelta 
dei lavoratori. La comunicazione risponde alla diversa finalità di dare evidenza della stipula del 
contratto a tutte le strutture pubbliche nei cui confronti la costituzione del rapporto di lavoro 
produce effetti, e di contrastare il fenomeno del lavoro nero ed irregolare. L'assunzione comporta, 
infatti, l'insorgenza in capo al datore di lavoro dell'obbligo contributivo in favore del competente 
istituto previdenziale e dell'obbligo assicurativo in favore dell'INAIL. Inoltre, la comunicazione 
dell'avvenuta costituzione del rapporto di lavoro consente agli organismi che svolgono attività 
di ispezione e vigilanza sulla corretta applicazione delle norme sul lavoro di individuare i casi 
di lavoro nero ed irregolare. La necessità di rendere funzionale la comunicazione a queste nuove 
finalità ha indotto il legislatore ad intervenire più volte sulla sua disciplina. La regola della comu- 
nicazione preventiva è stata generalizzata dall'art. 1, comma 1180, della legge 27 dicembre 2006, 
n. 296 (c.d. Legge Finanziaria 2007), che ha esteso l'obbligo di comunicazione preventiva (entro il 
giorno prima dell'instaurazione del rapporto) al Centro per l'Impiego a tutti i rapporti di lavoro. 
Con la medesima norma è stato ampliato anche il novero dei rapporti per quali è obbligatoria la 
comunicazione; in particolare, sono assoggettati all'obbligo di comunicazione tutti quei rapporti 
che, pur essendo diversi dal lavoro subordinato, richiedono l'espletamento di prestazioni di la- 
voro personale. 


Libro Unico del Lavoro. Con l'introduzione del decreto attuativo del Jobs Act sulle semplifica- 
zioni sono state introdotte delle disposizioni volte alla razionalizzazione e alla semplificazione 
in materia di costituzione e gestione del rapporto di lavoro. Il D.Lgs. n. 151/2015 (art. 15) ha 
statuito che dal 2019 il Libro Unico del Lavoro sia tenuto esclusivamente in modalità telematica 
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presso il Ministero del lavoro e delle politiche sociali. Tale modalità mira a rendere più efficaci i 
controlli volti a combattere il lavoro nero e irregolare. Questa attività costituisce il primo nucleo 
del cd. “Fascicolo dell'azienda” (art. 17) riguardante le banche dati in materia di politiche del 
lavoro che si arricchiscono con le informazioni provenienti dalle comunicazioni obbligatorie. La 
disposizione non aggiunge una ulteriore modalità di tenuta del Libro Unico, ma sostituisce la 
tenuta in modalità telematica alle modalità esistenti. L'art. 16 interviene in merito alle modalità 
di comunicazione dei rapporti di lavoro stabilendo che tutte le comunicazioni in materia di rap- 
porti di lavoro, collocamento mirato, tutela delle condizioni di lavoro, incentivi, politiche attive 
e formazione professionale, ivi compreso il nulla osta al lavoro subordinato per cittadini extraco- 
munitari nel settore dello spettacolo, siano effettuate esclusivamente in via telematica mediante 
modelli semplificati. In questo modo viene introdotto un importante elemento di semplificazione 
in quanto la comunicazione viene inviata a un unico ufficio ed è valevole per tutti gli enti interes- 
sati (cd. pluriefficacia), eliminando così la duplicazione degli adempimenti. . 


Soggetti tenuti agli obblighi di comunicazione. Sono tenuti a rispettare gli obblighi di comu- 
nicazione i datori di lavoro privati, ivi compresi quelli agricoli; la medesima disciplina si applica 
al collocamento della gente di mare (d.p.r. 18 aprile 2006, n. 231), al personale artistico e dello 
spettacolo (legge n. 296/2006), e agli sportivi professionisti che stipulano contratti di lavoro su- 
bordinato (legge 23 marzo 1981, n. 91). L'art. 9-bis legge n. 608/1996 ha esteso anche alla Pubblica 
Amministrazione l'obbligo di comunicazione. Tale obbligo viene posto in capo agli Enti pubblici 
economici e alle Pubbliche Amministrazioni, qualora intendano procedere all’instaurazione del 
rapporto di lavoro subordinato e di lavoro autonomo in forma coordinata e continuativa anche 
nelle modalità a progetto, di socio lavoratore di cooperativa e di associato in partecipazione con 
apporto lavorativo. L'obbligo di comunicazione deve essere rispettato qualunque sia la tipolo- 
gia e modalità di assunzione attuata (concorso, chiamata diretta, selezione dopo avviamento da 
graduatorie pubbliche, ecc.). Restano esclusi dall'obbligo di comunicazione solo alcuni rapporti 
di pubblico impiego, coincidenti con quelli che non sono stati interessati dalla c.d. privatizzazio- 
ne: il rapporto di lavoro dei magistrati, degli avvocati dello Stato, del personale militare e delle 
forze di polizia, del personale di carriera diplomatica e prefettizia e dei professori universitari. 
L'esclusione di queste categorie si giustifica in quanto, non essendo state coinvolte nel processo di 
privatizzazione del pubblico impiego, sono soggette ad una disciplina speciale. 

Le Agenzie di somministrazione di manodopera possono adempiere all'obbligo di comunica- 
zione con forme diverse da quelle ordinarie, in ragione della notevole mole di personale che 
assumono e dell'alto tasso di variabilità di tale personale nel breve periodo. Per potere gestire in 
maniera ordinata questa ampia mole di comunicazione, la legge riconosce alle Agenzie la possibi- 
lità di comunicare al competente Centro per l'Impiego l'assunzione, la proroga e la cessazione dei 
lavoratori entro il ventesimo giorno del mese successivo alla data di assunzione. 


Termine, forma ed efficacia della comunicazione. L'obbligo di comunicazione deve essere 
adempiuto in via telematica dai datori di lavoro e dagli altri soggetti individuati dalla legge me- 
diante l'invio, entro il giorno antecedente a quello in cui è prevista l'instaurazione dei rapporti, di 
una comunicazione al Centro per l'Impiego nel cui ambito territoriale è ubicata la sede di lavoro. 
Nella comunicazione devono essere necessariamente riportate le seguenti informazioni: i dati 
anagrafici del lavoratore, la data di assunzione, la data di cessazione qualora il rapporto non sia 
a tempo indeterminato, la tipologia contrattuale, la qualifica professionale e il trattamento econo- 
mico applicato . La comunicazione indirizzata al Centro per l'Impiego è valida ai fini dell’assolvi- 
mento di tutti gli obblighi di comunicazione previsti dalla legge nei confronti dell'Ispettorato del 
Lavoro dell'INPS, dell'INAIL o di altre forme previdenziali sostitutive od esclusive, ossia verso 
qualsiasi ente o soggetto interessato. 


Tipologie contrattuali soggette all'obbligo di comunicazione. Tutte le tipologie di lavoro 
subordinato sono assoggettate alla comunicazione obbligatoria, ma a queste si aggiungono altre 
tipologie. Inoltre, è oggetto di comunicazione la stipula di contratti di collaborazione coordinata 
e continuativa e dei contratti di agenzia o di rappresentanza commerciale; Non sono soggette 
all'obbligo di comunicazione le prestazioni d'opera da rendersi ai sensi dell'art. 2222 c.c.; tali 
prestazioni sono caratterizzate dalla completa autonomia del prestatore e dall’assenza di forme 
intense di coordinamento con il committente e, in quanto tali, non sono assimilabili alle altre tipo- 
logie soggette all'obbligo di comunicazione. 
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Regime sanzionatorio. La legge di Bilancio 2019, al fine di rafforzare il contrasto al fenomeno 
del lavoro sommerso a partire dal 1° gennaio 2019 aumenta del 20% gli importi dovuti per la vio- 
lazione delle disposizioni relative all'impiego dei lavoratori senza la preventiva comunicazione 
al Centro per l'Impiego previste dall’ art. 3, D.L. n. 12/2002, convertito dalla legge n. 73/2002, 
disponendo inoltre che dette maggiorazioni sono raddoppiate nelle ipotesi in cui il datore di 
lavoro sia stato destinatario, nei tre anni precedenti, di sanzioni per i medesimi illeciti (art. 1, c. 
445, legge n. 145/2018). 


Deroghe all'obbligo di comunicazione preventiva. Il datore di lavoro può derogare all'obbligo 
della comunicazione preventiva in caso di assunzione d'urgenza per esigenze produttive, e per cause 
di forza maggiore. Nel primo caso — assunzioni d'urgenza — è concessa al datore la facoltà di effettuare 
la dovuta comunicazione entro i cinque giorni successivi all'assunzione, anche se egli dovrà comun- 
que inviare una comunicazione sintetica provvisoria entro il giorno antecedente l'instaurazione del 
rapporto. Tale comunicazione deve contenere almeno la data di inizio della prestazione, le genera- 
lità del lavoratore e del datore di lavoro, intendendo per queste almeno nome e cognome (ragione 
sociale) e codice fiscale. Ricorre l'ipotesi dell'assunzione d'urgenza tutte le volte in cui l'impresa, pur 
non essendo in condizione di effettuare una comunicazione completa, deve fronteggiare incombenti 
esigenze di ciclo produttivo che non le consentono di procrastinare l'assunzione del soggetto; l’o- 
nere probatorio circa l’esistenza di queste esigenze produttive e la loro indifferibilità grava in capo 
al datore di lavoro. Benché la norma faccia riferimento a motivi d'urgenza di carattere produttivo, 
appare ragionevole includere nella nozione anche le ipotesi in cui l'assunzione è effettuata per evi- 
tare danni alle persone ed agli impianti e le ipotesi in cui sussistano motivate esigenze produttive, 
tecniche ed organizzative che non consentono il rinvio dell'assunzione; in tali casi può verificarsi 
un'oggettiva impossibilità per il datore di lavoro di acquisire le informazioni complete necessarie 
per adempiere all'obbligo. La seconda ipotesi in cui si può derogare alla comunicazione preventi- 
va ricorre qualora l'assunzione sia dettata da cause di forza maggiore, ovverosia da avvenimenti di 
carattere straordinario che il datore di lavoro non avrebbe potuto oggettivamente prevedere con 
l'esercizio dell’ordinaria diligenza. In questo caso, il datore di lavoro può effettuare la comunica- 
zione non oltre il primo giorno utile successivo all'assunzione e non è tenuto ad inviare alcuna 
comunicazione preventiva sintetica. Rientrano in questa definizione gli eventi naturali catastrofici 
(incendi, alluvioni, gli uragani; terremoti, ecc.) ed anche le ipotesi di assunzione non procrastinabile 
effettuata per la sostituzione di lavoratori che comunicano la propria indisponibilità alla prestazio- 
ne lavorativa il giorno stesso dell'assenza. Anche in questo caso grava in capo al datore di lavoro 
l'onere della prova sul fatto che l'assunzione non poteva essere rimandata e che, sempre a causa 
della sua natura, fosse impossibile prevederla. 


Comunicazione di variazioni del rapporto. La legge non si limita ad imporre l'obbligo di 
comunicazione al Centro per l'Impiego circa l'instaurazione dei rapporti contrattuali appena visti 
ma pone in capo ai datori di lavoro un analogo adempimento anche nel caso in cui sono apportate 
delle variazioni al contratto di lavoro subordinato o alle sue modalità di esecuzione. Tale adem- 
pimento si differenzia da quello previsto per l'instaurazione del rapporto, in quanto può essere 
eseguito nei cinque giorni successivi al verificarsi dell'evento (c.d. comunicazione successiva). 
A questi fatti non viene applicato il termine più oneroso previsto per la costituzione del rappor- 
to perché i rischi conseguenti alla mancata comunicazione sono attenuati; si tratta di fatti che 
ineriscono un rapporto di lavoro già regolarmente costituito, già noto a tutti i soggetti pubblici 
interessati alla sua conoscenza e, quindi, suscettibile di abusi o irregolarità di minore intensità. 
Le vicende che devono essere oggetto di comunicazione successiva sono numerose. Innanzitutto, 
deve essere comunicata l'eventuale proroga del termine inizialmente fissato ad un contratto di 
lavoro subordinato, ai sensi del D.Lgs. n. 81/2015. Questa comunicazione è finalizzata a verificare 
il rispetto dell'art. 21, comma 1, del decreto, che prevede la possibilità di prorogare, con il con- 
senso del lavoratore, a condizione che la durata complessiva del contratto non superi i 36 mesi e 
comunque per un massimo di cinque volte nell'arco di 36 mesi a prescindere dal numero dei con- 
tratti. Deve poi essere comunicata l'eventuale trasformazione dei contratti a tempo determinato 
in rapporti a tempo indeterminato. Non costituiscono oggetto di comunicazione successiva solo 
le modifiche al contratto di lavoro ma anche alcune vicende che comportano dei cambiamenti 
sul luogo o nel contesto produttivo nel quale deve essere resa la prestazione. In particolare, deve 
essere data comunicazione al Centro per l'Impiego del trasferimento d'azienda, nonché del tra- 
sferimento e del distacco del lavoratore. L'obbligo di comunicazione del trasferimento deve essere 


Manuale di diritto del lavoro Adempimenti propedeutici o contestuali all'assunzione 


112 3. Assunzione del lavoratore 


adempiuto presso il Centro per l'Impiego competente rispetto alla sede di attività o alla sede dove 
il lavoratore viene trasferito. Anche il distacco del lavoratore presso altro datore di lavoro (con- 
sentito, ai sensi dell'art. 30 D.Lgs. n. 276/2003, solo ove abbia carattere temporaneo e risponda ad 
un interesse proprio del datore di lavoro) deve essere indirizzata al Centro per l'Impiego su cui 
insiste la sede operativa del datore distaccatario. 


Capitolo 4 
Poteri del datore di lavoro 


Sommario 

4.1. Poteri del datore di lavoro. In generale — 4.2 Potere direttivo — 4.3 Potere di controllo e vigilanza — 4.4 Po- 
tere disciplinare — 4.5 Limiti ai poteri del datore di lavoro — 4.6 Principio di non discriminazione e promozione 
delle pari opportunità 


EX Poteri del datore di lavoro. In generale 


Natura dei poteri datoriali. Il rapporto di lavoro si caratterizza per la presenza di due obbliga- 
zioni — l'obbligo di rendere la prestazione lavorativa, l'obbligo di pagare la retribuzione — che si 
pongono in posizione di reciprocità; la reciprocità delle due obbligazioni non significa, tuttavia, 
che le parti del rapporto di lavoro si trovino in una posizione di completa parità. Il datore di la- 
voro detiene una posizione attiva, di iniziativa e di preminenza, cui si contrappone la posizione 
passiva e di soggezione del prestatore. Questa differenza non ha natura solamente sostanziale, 
ma costituisce un preciso status attribuito dall'ordinamento giuridico, e in particolare dalle norme 
del codice civile. Il lavoratore viene definito come colui che collabora nell'impresa prestando la 
propria opera “alle dipendenze e sotto la direzione dell'imprenditore” (art. 2094 c.c.); quest’ultimo si 
trova a “capo dell'impresa” (art. 2086 c.c.) e da lui “dipendono gerarchicamente” i lavoratori. Questa 
impostazione viene confermata dall'art. 2104 c.c., secondo cui il prestatore deve “osservare le di- 
sposizioni per l'esecuzione e per la disciplina del lavoro impartite dall'imprenditore e dai collaboratori di 
questo dai quali gerarchicamente dipende”. E utile chiedersi il motivo per cui l'ordinamento scelga di 
attribuire al datore di lavoro una posizione di supremazia, considerato che siamo all’interno di un 
rapporto caratterizzato da obbligazioni reciproche. Ebbene, il motivo per cui al datore di lavoro 
viene conferita questa posizione di supremazia risiede nel fatto che solo tale posizione consente 
al datore di lavoro di esigere il corretto adempimento del credito che egli vanta nei confronti del 
lavoratore (la prestazione di lavoro); a tal fine, l'ordinamento accompagna la posizione di pre- 
minenza del datore di lavoro con l'attribuzione di appositi poteri giuridici che vanno ad incidere 
sulla sfera giuridica del lavoratore debitore. 

Tradizionalmente i poteri datoriali sono riconducibili a tre tipologie: il potere direttivo, esercitato 
per conformare la prestazione lavorativa alle esigenze dell’organizzazione d'impresa; il potere di 
controllo, esercitato per verificare l'esatto adempimento degli obblighi da parte del dipendente; il 
potere disciplinare, esercitato per sanzionare il lavoratore inadempiente. 

Questi poteri non sono indiscriminati, ma devono essere esercitati nel rispetto di una serie di 
limiti che la legge pone a garanzia del loro corretto esercizio. 


USA Potere direttivo 


Nozione. Il concetto di potere direttivo fa riferimento ad un insieme di poteri (o facoltà) del 
datore di lavoro (potere organizzativo, di vigilanza, gerarchico, di conformazione ecc.) che, per 
quanto siano variamente denominati, sono finalizzati nel loro insieme a garantire l'esecuzione 
e la disciplina del lavoro in vista degli interessi sottesi al rapporto. Questo potere si concretizza 
nella facoltà del datore di lavoro di impartire al lavoratore le direttive inerenti l'esecuzione della 
prestazione e le concrete modalità di svolgimento dell'attività lavorativa, al fine di regolamentare 
la convivenza degli appartenenti all’organizzazione e di tutelare il patrimonio aziendale nonché 
la sicurezza delle persone e degli impianti. Il potere direttivo si manifesta sia in direttive di ca- 
rattere generale che in ordini specifici che hanno ad oggetto il tempo, il luogo e le altre modalità 
di organizzazione ed esplicazione dell'attività lavorativa (Cass. 7 ottobre 2004, n. 20002; Cass. 22 
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dicembre 2009, n. 26986; Cass. 10 febbraio 2016, n. 2653); esso costituisce l'elemento tipico (e asso- 
lutamente indispensabile ai fini qualificatori) della natura subordinata del rapporto (cfr. Parte III, 
capitolo 1). Rappresentano diretta espressione del potere direttivo tutte le prerogative del datore 
di lavoro, talvolta tipizzate dal legislatore o, in altri casi, di derivazione giurisprudenziale, tali 
da rendere la prestazione di lavoro funzionale ai mutevoli interessi dell'impresa. La dottrina ha 
operato una classificazione delle diverse modalità con cui si manifesta il potere direttivo: potere 
gerarchico, che designa la posizione di supremazia del datore di lavoro posto a capo dell'impresa; 
potere conformativo, da intendersi come potere di specificazione dell'attività lavorativa mediante 
la determinazione delle modalità con cui deve essere eseguita la prestazione di lavoro da parte 
di ciascun lavoratore; potere direttivo in senso stretto, da intendersi come potere di organizzare il 
lavoro mediante l'adozione di tutte le disposizioni necessarie al funzionamento dell'impresa (ad 
esempio, orario di lavoro, turni ecc). 


Fonti. Il potere direttivo trova le sue fonti normative nel combinato disposto degli artt. 2086, 2094 
e 2104 c.c. Queste norme individuano obblighi e doveri del lavoratore e consentono al datore di 
lavoro di impartire direttive circa l'oggetto e l'esecuzione della prestazione di lavoro direttamente 
ovvero indirettamente, attraverso collaboratori a lui gerarchicamente sottoposti. L'art. 2094 stabi- 
lisce che la prestazione di lavoro deve essere svolta “alle dipendenze e sotto la direzione dell’im- 
prenditore”, sancendo in generale la sottoposizione del lavoratore al potere del datore di specifica- 
re il contenuto della prestazione di lavoro. Questo concetto è rafforzato dall'art. 2104 c.c., comma 
2, secondo il quale il lavoratore deve “osservare le disposizioni per l'esecuzione e per la disciplina 
del lavoro impartite dall'imprenditore” (c.d. dovere d’obbedienza). Le direttive del datore possono 
essere impartite dai collaboratori gerarchicamente sovraordinati al lavoratore, in quanto la posizio- 
ne di supremazia gerarchica del datore di lavoro si riflette anche sull’organizzazione dell'impresa. 


UE Potere di controllo e vigilanza 


Nozione. Il datore di lavoro ha il potere di controllare l'esatta esecuzione della prestazione lavo- 
rativa di cui è creditore, verificando se il dipendente adotta la necessaria diligenza (art. 2104, com- 
ma 1, c.c.) e osserva le disposizioni impartitegli (art. 2104, comma 2, c.c.), anche al fine di poter 
esercitare l'eventuale azione disciplinare (art. 2106 c.c.; art. 7 dello Statuto dei lavoratori). L'indi- 
spensabile coinvolgimento della persona del lavoratore nell'esercizio della prestazione lavorativa 
determina il pericolo che il potere di controllo sia esercitato in modo lesivo di beni fondamentali 
del lavoratore, quali la dignità e la riservatezza. Si spiega così l'apposita disciplina limitativa in- 
trodotta dallo Statuto dei lavoratori (legge n. 300/1970), che circoscrive con precisione gli ambiti 
entro i quali il datore di lavoro può esercitare il potere di controllo. 


Controlli nell'attività lavorativa. Lo Statuto dei lavoratori assoggetta a limiti specifici il potere 
di vigilanza del datore sull'attività lavorativa; in particolare, gli artt. 2 e 3 individuano i sogget- 
ti che possono lecitamente svolgere l’attività di vigilanza sull'attività lavorativa. Le due norme 
non mirano ad abolire il potere di vigilanza del datore di lavoro, ma intendono prevenire forme 
eccessivamente invasive di controllo che potrebbero ledere la personalità del lavoratore: il datore 
di lavoro non può esercitare controlli indiscriminati che possano essere limitativi della libertà e 
della dignità dei lavoratori, ma solo quelli rivolti a garantire la regolarità del lavoro. Per lo stesso 
motivo, il datore di lavoro non può tenere conto in sede disciplinare degli elementi acquisiti a 
carico del lavoratore al di fuori dei limiti previsti dalle predette norme. AI fine di circoscrivere il 
potere di controllo, l'art. 2 disciplina le condizioni entro le quali il datore di lavoro può avvalersi 
di guardie giurate, personale di vigilanza previsto dal R.D. 18 giugno 1931, n. 773 (art. 133) dotato 
di particolari privilegi, come il diritto di portare armi e il potere di redigere verbali che fanno fede 
in giudizio fino a prova contraria. L'art. 3 disciplina le modalità e le condizioni che consentono 
al datore di lavoro di avvalersi di propri dipendenti per lo svolgimento dell'attività di vigilanza 
(con poteri diversi da quelli delle guardie giurate); la norma impone la preventiva comunicazione 
ai lavoratori interessati dei nominativi e delle mansioni specifiche del personale di vigilanza sul 
lavoro, evidentemente distinto dalle stesse guardie giurate e privo dei loro particolari poteri. 


Guardie giurate. L'art. 2 delimita chiaramente l'ambito di operatività dei controlli che possono 
essere effettuati dal datore di lavoro per mezzo di guardie giurate. Questi controlli possono essere 
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finalizzati esclusivamente a tutelare i beni materiali o immateriali di proprietà (o comunque nella 
disponibilità) del datore di lavoro; è invece preclusa la possibilità per tali soggetti di contestare ai 
dipendenti azioni o fatti che non attengono alla tutela del patrimonio aziendale ma che attengono 
all'attività lavorativa. Per questo motivo, le guardie giurate non possono accedere nei locali ove si 
svolge l’attività lavorativa, se non per eccezionali esigenze connesse alla predetta tutela. L'even- 
tuale utilizzo, da parte del datore di lavoro, delle guardie giurate fuori dai predetti limiti è sanzio- 
nato sia penalmente (art. 38 Statuto dei lavoratori), sia in via amministrativa con la sospensione 
o la revoca della licenza alla guardia; a queste sanzioni si aggiunge, ovviamente, la possibilità di 
tutela giurisdizionale del lavoratore. 


Controllo tramite dipendenti. Le norme dello Statuto dei lavoratori garantiscono la libertà e la 
dignità del lavoratore, ma non escludono il potere dell’imprenditore di controllare, direttamente 
o mediante la propria organizzazione, il corretto adempimento delle prestazioni lavorative. Sono 
leciti i controlli finalizzati ad accertare mancanze specifiche dei dipendenti già commesse o in cor- 
so di esecuzione ed a tutelare il patrimonio mobiliare ed immobiliare aziendale. Questi controlli 
possono essere realizzati mediante dipendenti dell'impresa (mentre non possono essere effettuati 
da guardie giurate, in ragione del divieto espresso posto dall'art. 2), non ostandovi né il principio 
di correttezza e buona fede nell'esecuzione dei rapporti, né il divieto previsto dall'art. 4, che ri- 
guarda esclusivamente l’uso di apparecchiature per il controllo a distanza e non è applicabile ana- 
logicamente, siccome penalmente sanzionato (così Cass. 14 luglio 2001, n. 9576; Cass. 18 novem- 
bre 2010, n. 23303). Il potere di controllo può, tuttavia, essere esercitato dal datore di lavoro solo 
ove siano rispettati determinati limiti previsti dall'art. 3; in particolare, devono essere comunicati 
ai lavoratori i nominativi e le mansioni specifiche del personale addetto alla vigilanza. Inoltre, il 
personale addetto alla vigilanza non può controllare i comportamenti del lavoratore estranei allo 
svolgimento della prestazione lavorativa, e non può accedere in locali frequentati dai lavoratori 
per scopi diversi dallo svolgimento della prestazione lavorativa (ad esempio, gli spogliatoi). 


Investigatori privati. La giurisprudenza è unanime nel ritenere che gli oneri procedimentali 
previsti dall'art. 3 per l'utilizzo di personale di vigilanza non trovano applicazione nel caso di 
tenuta da parte dei lavoratori di comportamenti illeciti che esulano dalla normale attività lavora- 
tiva. In questi casi, è legittimo l'utilizzo da parte dell’imprenditore di investigatori privati per ac- 
certare eventuali mancanze dei dipendenti (così Cass. 3 novembre 1997, n. 10761; Cass. 12 giugno 
2002, n. 8388; Cass. 17 febbraio 2016, n. 9749). 


Controlli a distanza. Uno dei decreti attuativi del Jobs Act ha modificato la disciplina dei con- 
trolli a distanza del lavoratore, ossia l'articolo 4 dello Statuto dei Lavoratori. L'intervento va in 
una doppia direzione: è confermato il principio per cui tutti gli strumenti di controllo “pericolosi” 
(in quanto consentono un controllo a distanza dell'attività dei lavoratori) possono essere utilizzati 
solo previo accordo sindacale (oppure autorizzazione amministrativa), ma questo precetto viene 
finalmente adeguato all'attuale realtà tecnologica, tramite l'esonero della procedura autorizzativa 
per i casi di utilizzo di tutti quegli strumenti indispensabili per l’attività lavorativa (smartphone, 
pc, tablet, rilevatori di entrata e di uscita, ecc.). Questa innovazione era necessaria e urgente, poi- 
ché una materia così importante non poteva continuare a essere disciplinata da una normativa 
pensata per un contesto produttivo nel quale l’unico strumento tecnologico utilizzabile per con- 
trollare i lavoratori era una telecamera. La vecchia disciplina, se fosse stata applicata in maniera 
rigorosa, avrebbe reso necessaria l'autorizzazione — sindacale o amministrativa — anche per la 
consegna di uno smartphone al dipendente; paradossi applicativi come questo sono stati evitati, 
in questi anni, solo grazie all'opera di “modernizzazione silenziosa” portata avanti dal Garante 
Privacy, da un lato, e dalla magistratura del lavoro, dall'altro, ma questi correttivi non sono ri- 
sultati sufficienti per aggiornare norme ormai vecchie e inadeguate. La nuova normativa, come 
accennato, conferma un principio indiscutibile: non è consentito l’uso di impianti audiovisivi e di 
altri strumenti che abbiano quale finalità esclusiva il controllo a distanza dell'attività dei lavora- 
tori. Gli strumenti di controllo a distanza dei lavoratori possono, infatti, essere installati solo per il 
perseguimento di finalità lecite (esigenze organizzative e produttive, sicurezza del lavoro, tutela 
del patrimonio aziendale) e solo dopo l'ottenimento di una specifica autorizzazione all’installa- 
zione medesima. Questa autorizzazione può essere data, come nella disciplina precedente, dalle 
rappresentanze sindacali unitarie o aziendali (oppure, per le imprese che hanno unità produttive 
situate in province differenti della stessa regione oppure in più regioni, con le associazioni com- 
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parativamente più rappresentative sul piano nazionale). Se non viene raggiunto un accordo con 
le rappresentanze sindacali, la legge — anche qui, confermando il sistema precedente — prevede 
un ruolo sussidiario dell'Ispettorato Nazionale del Lavoro, che può sopperire al mancato accor- 
do con le rappresentanze sindacali rilasciando direttamente l'autorizzazione; in particolare, in 
mancanza di accordo, l'autorizzazione può essere rilasciata dalla sede territoriale dell'Ispettorato 
Nazionale del Lavoro o, in alternativa, nel caso di imprese con unità produttive dislocate negli 
ambiti di competenza di più sedi territoriali, dalla sede centrale dell'Ispettorato Nazionale del 
Lavoro. Viene invece esonerata dal percorso di autorizzazione (sindacale o amministrativa) l’in- 
stallazione di quegli strumenti che servono al dipendente per eseguire la prestazione lavorativa, 
e di quelli necessari per registrare gli accessi e le presenze. Questi strumenti, quindi, potranno 
essere installati e utilizzati senza la necessità di seguire le procedure di autorizzazione ordinarie. 
Si tratta di una novità importante, che servirà soprattutto a ridurre le incertezze e gli appesan- 
timenti burocratici che, nonostante i continui e utili interventi del Garante Privacy, scaturivano 
dall’obsolescenza insanabile che aveva colpito la norma dello Statuto. L'Ispettorato Nazionale del 
Lavoro ha emanato diverse circolari con le quali ha fornito chiarimenti in ordine alla nuova disci- 
plina dei controlli a distanza dei lavoratori: con la Circolare n. 2 del 7 novembre 2016, ad esempio, 
VI.N.L. ha fornito indicazioni operative sull’installazione di impianti GPS montati su autovetture 
aziendali, specificando che tali sistemi rappresentano un elemento “aggiunto” agli strumenti di 
lavoro e che, non essendo utilizzati in via primaria ed essenziale per l'esecuzione dell'attività 
lavorativa, sono assoggettati alla procedura autorizzatoria prevista dall'art. 4. Sempre I'T.N.L., 
congiuntamente con il Ministero del Lavoro, ha pubblicato in data 19 febbraio 2018 la Circolare 
n. 5, con cui ha inteso fornire una serie di indicazioni operative in relazione alle principali pro- 
blematiche connesse all’installazione e all’utilizzazione dei sistemi di videosorveglianza di più 
recente introduzione (basati su tecnologie digitali adatte all'elaborazione su PC e trasmissione su 
rete dati, quali internet) ovvero di altri strumenti di controllo. Un'altra novità di rilievo riguarda 
l'utilizzo delle informazioni raccolte in maniera regolare (quindi, con accordo sindacale oppure 
previa autorizzazione amministrativa, oppure tramite gli altri strumenti di lavoro) tramite gli 
strumenti di controllo a distanza. Secondo la nuova normativa, tali informazioni sono utilizzabili 
a tutti i fini connessi al rapporto di lavoro, quindi anche ai fini disciplinari. La riforma non in- 
troduce un principio rivoluzionario ma, piuttosto, si preoccupa di dare copertura legislativa agli 
approdi cui è giunta la giurisprudenza e, per gli aspetti di propria competenza, il Garante privacy. 
Peraltro, l’utilizzabilità delle informazioni è subordinata a un adempimento molto importante: il 
datore di lavoro deve dare preventiva e completa informazione ai lavoratori circa l’esistenza di 
tali strumenti, e circa le modalità con cui gli stessi sono utilizzati, nel rispetto di quanto previsto 
dal Codice; a tale riguardo, e con particolare riferimento all'utilizzo della posta elettronica e del 
collegamento internet tramite strumenti aziendali, per predisporre l'informativa è possibile fare 
riferimento alle regole di compilazione del “disciplinare interno” dettate in precedenza dal Garante 
per la Privacy con il Provvedimento del 1° marzo 2007. 


Visite e ispezioni personali. L'art. 6 dello Statuto dei lavoratori disciplina i casi e le modalità 
con cui possono essere effettuate le visite personali di controllo sul lavoratore; la norma si applica 
a tutte le perquisizioni personali mentre, secondo la giurisprudenza, non si estende alle perquisi- 
zioni sulle cose, che possono essere ispezionate solo con il consenso del lavoratore o in presenza 
di un provvedimento giurisdizionale. In passato è stata posta in discussione la legittimità costitu- 
zionale dell'art. 6, per possibile contrasto con l’art. 13 Cost. che consente le ispezioni e le perqui- 
sizioni personali sui cittadini solo in presenza di atti motivati dell'autorità giudiziaria e solo nei 
casi previsti dalla legge; la Corte Costituzionale, con sentenza del 25 giugno 1980, n. 99, ha escluso 
i profili di illegittimità costituzionale della norma, in quanto essa prevede procedure che confe- 
riscono un carattere impersonale alle visite. L'art. 6 consente l'effettuazione di visite ed ispezioni 
personali solo se queste sono indispensabili ai fini della tutela del patrimonio aziendale; la giuri- 
sprudenza ha precisato che la verifica circa l'effettiva indispensabilità delle visite deve essere par- 
ticolarmente rigorosa, tenendo conto dei diversi mezzi di controllo tecnicamente utilizzabili in via 
alternativa, dell’intrinseca qualità dei beni che sono oggetto di tutela e, infine, della possibilità del 
datore di lavoro di prevenire eventuali furti o ammanchi mediante sistemi che disincentivino tali 
comportamenti. Il comma 2 della norma prescrive l'adozione di alcune cautele per lo svolgimento 
delle visite personali. Queste devono essere svolte all'uscita dei luoghi di lavoro, con sistemi di 
selezione automatica riferiti alla collettività o a gruppi di lavoratori, e nel rispetto della dignità e 
riservatezza del lavoratore. La possibilità, per il datore di lavoro, di svolgere le visite personali nei 
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limiti anzidetti è subordinata alla preventiva intesa con le rappresentanze sindacali aziendali (0, 
in mancanza, con la commissione interna), o previa autorizzazione dell'Ispettorato del Lavoro se- 
condo un meccanismo già previsto per i controlli a distanza dall'art. 4. Tale accordo deve stabilire 
le ipotesi nelle quali le visite possono essere disposte, e deve predeterminare le modalità con cui 
tali visite saranno svolte. La violazione dell'art. 6 comporta l'applicazione della sanzione penale 
prevista dall'art. 38 dello Statuto in capo al datore di lavoro e agli autori materiali del reato. 


Controlli sanitari. L'art. 5 dello Statuto dei lavoratori limita il potere di controllo dell’impren- 
ditore nei confronti del lavoratore assente dal lavoro per malattia o infortunio. La norma vieta lo 
svolgimento di controlli sanitari sui lavoratori tramite i c.d. medici di fabbrica (medici nominati 
e pagati dal datore) e affida l'accertamento ai servizi ispettivi degli istituti competenti: l'INAIL 
per gli infortuni, l'ASL (e l'INPS) per le malattie. La finalità della norma è quella di evitare che 
il datore di lavoro possa, mediante gli accertamenti sanitari realizzati da medici di sua fiducia, 
soddisfare interessi diversi dalla semplice verifica dello stato di salute o di idoneità fisica dei 
lavoratori, con conseguente offesa alla dignità di costoro e possibile lesione della certezza del rap- 
porto di lavoro. Pertanto, il datore di lavoro che riceve un certificato medico attestante la malattia 
del dipendente può accertare la veridicità delle condizioni di salute da quest’ultimo addotte per 
giustificare l'assenza dal lavoro solo richiedendo il controllo delle condizioni di salute del dipen- 
dente da parte del Servizio Sanitario Nazionale; in difetto di tale iniziativa, il datore di lavoro non 
può validamente contestare la motivazione dell'assenza per inesistenza di un'effettiva invalidità 
fisica del lavoratore. Il comma 3 dell'art. 5 riserva ai medici dipendenti da strutture sanitarie pub- 
bliche anche il controllo sull’idoneità fisica del lavoratore, vale a dire sulla capacità di proseguire 
il rapporto di lavoro; la norma (comma 3) riconosce al datore di lavoro la facoltà di richiedere ad 
una struttura pubblica un giudizio e un accertamento sull’idoneità al lavoro del lavoratore, men- 
tre esclude la possibilità di operare tali accertamenti ricorrendo ad un medico privato. 


Assunzione di informazioni personali del lavoratore. Il potere di controllo del lavoratore 
trova un limite invalicabile nei principi che tutelano il diritto del lavoratore a non essere oggetto di 
controlli sulle sue preferenze, abitudini ed inclinazioni personali (art. 8 Statuto Lavoratori), e nelle 
norme che tutelano il diritto dei cittadini — e quindi anche dei lavoratori — a mantenere il controllo 
sulle modalità e sulle finalità con cui vengono trattati i dati personali (D.Lgs. 30 giugno 2003, n. 
196, c.d. Codice Privacy; per l’approfondimento di queste norme si veda Parte III, capitolo 5). 


EX Potere disciplinare 


Nozione. Il potere disciplinare consiste nella facoltà del datore di lavoro di adottare provvedi- 
menti sanzionatori nei confronti del lavoratore in caso di inosservanza delle disposizioni impar- 
tite; tale potere è strettamente funzionale all'esigenza del datore di lavoro di ottenere un esatto 
adempimento della prestazione lavorativa da parte del prestatore di lavoro. Il potere direttivo tro- 
va fondamento positivo nell'art. 2106 c.c.; la norma stabilisce che la violazione, da parte del lavo- 
ratore, degli obblighi di diligenza (art. 2104 c.c.) e fedeltà (art. 2105 c.c.) può essere sanzionata dal 
datore di lavoro mediante l'applicazione di sanzioni disciplinari che devono essere proporzionate 
alla gravità dell'infrazione. L'art. 7 dello Statuto dei Lavoratori disciplina con precisione le forme 
e le procedure attraverso le quali il datore di lavoro può esercitare il proprio potere disciplinare. 
La norma è caratterizzata dalla finalità di garantire, prima dell’irrogazione della sanzione disci- 
plinare, un effettivo contraddittorio con il lavoratore e un pieno esercizio del suo diritto di difesa. 
Proprio in ragione delle finalità che la norma è chiamata a tutelare, l'eventuale inosservanza delle 
forme e delle procedure previste dall'art. 7 è sanzionata con l'invalidità dell'intera procedura 
disciplinare e dell'eventuale provvedimento adottato. 


Codice disciplinare. L'art. 7, comma 1, dello Statuto pone in capo al datore di lavoro un obbligo 
di pubblicità per tutte le norme disciplinari, che “devono essere portate a conoscenza dei lavoratori me- 
diante affissioni in luogo accessibile a tutti”. L'obbligo di affissione delle norme disciplinari (o meglio, 
del testo che le racchiude, comunemente definito come codice disciplinare) scaturisce dall'esigenza 
di far conoscere al lavoratore in anticipo, se pur in via generale ed astratta, le condotte che posso- 
no comportare l’irrogazione di una sanzione disciplinare. La pubblicità imposta dall'art. 7, primo 
comma, ha efficacia costitutiva in quanto se manca la predeterminazione del codice disciplinare 
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o se questo non viene portato a conoscenza del lavoratore, il datore di lavoro non può contesta- 
re alcun addebito né, tanto meno, può irrogare alcuna sanzione disciplinare; questa, ove venga 
comminata senza la preventiva affissione del codice, è affetta da nullità. L'art. 7 non si limita a 
sancire l'obbligo di pubblicità e predeterminazione del codice disciplinare, ma individua anche la 
modalità con cui l'obbligo deve essere assolto: l'affissione in luogo accessibile a tutti. In passato si 
è posto il problema della legittimità di forme di pubblicità attuate mediante l’uso di mezzi diversi 
dall’affissione; la giurisprudenza per molti anni si è divisa, pronunciandosi talvolta per l’indiffe- 
renza dei mezzi di pubblicità e talvolta per la legittimità della sola affissione. Il contrasto giuri- 
sprudenziale è stato, alla fine, risolto dall'intervento delle Sezioni Unite della Cassazione che, con 
la sentenza del 5 febbraio 1988, n. 1208, hanno sancito l'illegittimità di mezzi di pubblicità diversi 
dall’affissione. Le Sezioni Unite sono giunte a questa conclusione osservando che il destinatario 
del codice disciplinare non è il singolo lavoratore di volta in volta sottoposto al procedimento di- 
sciplinare, bensì l’indistinta comunità dei lavoratori; di conseguenza, solo l'affissione costituisce 
il mezzo di pubblicità idoneo ad assolvere gli obblighi di pubblicità previsti dall'art. 7. 


Contenuto del codice disciplinare. L'art. 7, primo comma, dispone che “le norme disciplinari de- 
vono applicare quanto in materia è stabilito da accordi e contratti di lavoro ove esistano”. La norma obbliga 
il datore di lavoro a conformarsi a quanto stabilito in materia disciplinare dai contratti collettivi ap- 
plicati dal datore di lavoro; eventuali disposizioni aziendali diverse da quelle contenute nella con- 
trattazione collettiva sono, pertanto, invalide. Il rinvio alla contrattazione collettiva non impedisce 
all'imprenditore di enucleare un codice aziendale che tenga conto anche delle specifiche esigenze 
derivanti dalla peculiarità della sua organizzazione di lavoro; l’unica condizione è che il codice 
aziendale non punisca in maniera più severa rispetto a quanto previsto dal CCNL gli stessi illeciti. 


Tipicità degli illeciti. Il codice disciplinare deve attenersi al principio della tipicità dei compor- 
tamenti che sono considerati illeciti (c.d. tipicità degli illeciti), in virtù del quale nessun compor- 
tamento può essere sanzionato se non è prima qualificato come illecito (nullum crimen sine lege). 
Questa tipicità non deve però essere intesa alla stregua di una rigida tassatività dell’elencazione, 
nel codice disciplinare, dei comportamenti considerati illeciti. Le ipotesi astratte di illecito devo- 
no infatti essere predeterminate nelle loro caratteristiche essenziali sia oggettive che soggettive, 
ma non è necessaria un’analitica tipizzazione di tutte le possibili mancanze del lavoratore (come 
invece richiesto, ad esempio, nel diritto penale). Ai fini del rispetto del principio di tipicità, è suf- 
ficiente che le fattispecie di illecito previste dal codice disciplinare abbiano un grado di specificità 
tale da escludere che la collocazione della condotta del lavoratore nella fattispecie disciplinare sia 
interamente devoluta ad una valutazione unilaterale ed ampiamente discrezionale (in tal senso, 
Cass. 9 agosto 1996, n. 7370; Cass. 27 maggio 2004, n. 10201). 


Illeciti non previsti nel codice disciplinare. L’elencazione degli illeciti contenuta nel codice 
disciplinare non esaurisce lo spettro delle fattispecie e dei comportamenti che determinano l’ap- 
plicazione di una sanzione disciplinare. Secondo l'orientamento maggioritario della giurispru- 
denza, alcune violazioni sono sempre sanzionabili, anche in caso di mancata affissione del codice 
disciplinare. La violazione delle norme di legge o comunque di doveri primari del lavoratore, 
che trovano fondamento non nelle fonti collettive o nelle determinazioni del datore di lavoro, 
sono espressione della coscienza sociale, e quindi non è necessaria la loro specifica previsione 
nel codice disciplinare (Cass. 27 maggio 2004, n. 10201; Cass. 10 maggio 2010, n. 11250; Cass. 7 
ottobre 2013, n. 22791). Ad esempio, l’illecito disciplinare commesso dal lavoratore per violazione 
di un obbligo o di un divieto sanzionati anche penalmente non necessita, per l’irrogazione della 
sanzione disciplinare, dell'affissione prevista dall'art. 7; ciò in quanto l’illiceità della violazione, 
per il contrasto con la coscienza comune, può essere conosciuta ed apprezzata dal lavoratore sen- 
za bisogno di previo avviso da parte del datore di lavoro (Cass. 2 settembre 2004, n. 17763; Cass. 
10 maggio 2010, n. 11250; Cass. 21 luglio 2015 n. 15218). Tale principio viene ritenuto applicabile 
sia alle sanzioni disciplinari espulsive sia a quelle conservative, in quanto il lavoratore ben può 
rendersi conto, anche al di là di un’analitica predeterminazione dei comportamenti vietati e delle 
relative sanzioni da parte del codice disciplinare, della illiceità della propria condotta. 


Tipicità delle sanzioni. Il principio di tipicità investe non solo le infrazioni ma anche le sanzioni 
disciplinari. Il principio della tipicità delle sanzioni disciplinari è inteso dalla giurisprudenza in 
modo elastico, nel senso che la tipicità non deve essere intesa come obbligo di utilizzare formule 
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sacramentali per irrogare le sanzioni; è sufficiente che la forma letterale utilizzata per comminare 
la sanzione faccia riferimento ad elementi della fattispecie tali da non consentire alcun dubbio 
circa il fatto che si tratti del provvedimento sanzionatorio terminale del procedimento discipli- 
nare (Cass. 17 gennaio 1996, n. 359). Nella stessa logica, la giurisprudenza considera legittima 
la sanzione irrogata dal datore di lavoro utilizzando un'espressione lessicale diversa da quella 
contenuta nel codice disciplinare, ove questa abbia significato equivalente. 


Contestazione disciplinare. L'art. 7, comma 2, dello Statuto dei Lavoratori individua come 
momento di avvio del procedimento disciplinare la contestazione del fatto addebitato al lavora- 
tore. Mediante questo atto, che deve necessariamente avere forma scritta, il datore di lavoro può 
limitarsi a contestare il fatto oggetto della procedura disciplinare descrivendo i dati e gli aspetti 
essenziali del comportamento contestato; il datore non è tenuto ad indicare le disposizioni le- 
gali o contrattuali violate, né la misura disciplinare che intende applicare (Cass. 26 giugno 2000, 
n. 8702). 


Immutabilità degli addebiti. Possono essere oggetto del procedimento disciplinare solo i fatti 
descritti nella contestazione disciplinare in virtù del principio di immutabilità degli addebiti. Il lavo- 
ratore ha il diritto di esercitare pienamente il suo diritto di difesa rispetto a fatti preventivamente 
noti e contestati; di conseguenza, il datore di lavoro non può far valere, al momento dell'adozione 
delle proprie determinazioni disciplinari, circostanze nuove rispetto a quelle contestate nell'atto 
iniziale, tali da implicare una diversa valutazione dell'infrazione disciplinare (Cass. 28 agosto 
2000, n. 11265; Cass. 18 marzo 2009, n. 6569; Cass. 10 novembre 2017, n. 26678). Eventuali fatti 
nuovi possono essere sicuramente contestati al lavoratore, ma devono essere oggetto di nuovo 
e autonomo procedimento disciplinare. Allo stesso modo, restano indifferenti ai fini della legit- 
timità della sanzione disciplinare eventuali ragioni ulteriori o diverse da quelle contenute nella 
contestazione che siano state omesse o taciute (Cass. 26 febbraio 2002, n. 2853). 


Specificità della contestazione. Il contenuto della contestazione disciplinare deve essere spe- 
cifico, in modo da garantire la completezza del contraddittorio e il pieno esercizio del diritto di 
difesa del lavoratore incolpato; tale diritto risulterebbe compromesso di fronte ad una contesta- 
zione eccessivamente generica. Il principio di specificità si traduce nella necessità che l'addebito 
contenga una completa esposizione degli aspetti essenziali del fatto materiale posto a fondamen- 
to del provvedimento, ai fini dell’identificazione del comportamento nel quale il datore di lavoro 
ravvisa l'infrazione disciplinare. 


Immediatezza della contestazione. L’addebito deve essere contestato non solo in maniera 
specifica, ma anche con immediatezza, nel senso che il datore di lavoro non può ritardare la conte- 
Stazione in modo da rendere difficile la difesa da parte del dipendente. Tra la conoscenza del fatto 
e la sua contestazione non può, quindi, trascorrere più del tempo ragionevolmente necessario al 
datore di lavoro per fare gli accertamenti indispensabili ed assumere la decisione di dare inizio 
al procedimento disciplinare. La giurisprudenza ha ricostruito in maniera elastica la nozione di 
immediatezza (Cass. 21 giugno 2016, n. 12824); pur confermando la necessità che vi sia continuità 
cronologica tra la mancanza disciplinare e la contestazione dell’addebito, è stato più volte eviden- 
ziato come l'adeguatezza dell'intervallo di tempo intercorso tra il fatto e la contestazione debba 
essere valutata tenendo conto delle circostanze del caso concreto. Nel tempo sono state definite, 
a livello giurisprudenziale, le circostanze rispetto alle quali si deve misurare la tempestività del- 
la contestazione: la complessità delle indagini necessarie per accertare l’illecito, la complessità 
dell’organizzazione aziendale (Cass. 25 gennaio 2016, n. 1248; Cass. 15 giugno 2016, n. 12337) 
e della relativa scala gerarchica (Cass. 26 maggio 2000, n. 6925; Cass. 7 agosto 2003, n. 11933), il 
tempo necessario per valutare la gravità dell'illecito (Cass. 7 luglio 2001, n. 9253; Cass. 12 gennaio 
2016, n. 281). Taluni contratti collettivi hanno fornito convenzionalmente una predeterminazione 
dell'arco temporale superato il quale la sanzione non può più essere legittimamente irrogata; ad 
esempio, il CCNL per i dipendenti da aziende del terziario, della distribuzione e dei servizi, del 
18 luglio 2008, nel testo rinnovato il 26 febbraio 2011, all'art. 227 prevede che l'eventuale adozione 
del provvedimento disciplinare debba essere comunicata al lavoratore con lettera raccomandata 
entro 15 giorni dalla scadenza del termine assegnato al lavoratore stesso per presentare le sue con- 
trodeduzioni. Il CCNL Chimici Farmaceutici (industria) all'art. 38 prevede che il provvedimento 
disciplinare possa essere emanato solo dopo che siano trascorsi otto giorni dalla contestazione 
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disciplinare e che, qualora il provvedimento non venga emanato entro sedici giorni dalla conte- 
stazione, le giustificazioni rese dal lavoratore si riterranno accolte. Inoltre, il menzionato CCNL 
prevede che il provvedimento disciplinare debba essere emanato entro sedici giorni dalla conte- 
stazione disciplinare anche nel caso in cui il lavoratore non presenti le giustificazioni. Ed ancora: il 
CCNL Metalmeccanici (industria) all'art. 8, dopo aver specificato che i provvedimenti disciplinari 
(diversi dal richiamo verbale) non potranno essere comminati prima che siano trascorsi 5 giorni 
dalla contestazione disciplinare, prevede che qualora il provvedimento non venga comminato 
entro i 6 giorni successivi alle giustificazioni, queste si riterranno accolte. 


Sospensione cautelare. Il datore di lavoro può sospendere in via cautelare il lavoratore, qualora 
i tempi del procedimento disciplinare intrapreso siano incompatibili con la presenza di quest’ul- 
timo all’interno dell'azienda. La sospensione cautelare ha la finalità di allontanare dall'azienda il 
lavoratore durante il procedimento disciplinare nel caso in cui i fatti addebitati, ed ancora da ac- 
certare, siano di gravità tale da non consentire la prosecuzione neanche provvisoria del rapporto, 
ovvero nel caso in cui la presenza in azienda del lavoratore possa costituire fondato pericolo di 
possibili ulteriori turbamenti. Il potere del datore di lavoro di disporre la sospensione cautelare 
non è previsto espressamente da una norma di legge, ma trova origine nelle norme della contrat- 
tazione collettiva; sul piano giuridico viene ritenuto legittimo in quanto costituisce una forma 
di espressione dei poteri del datore di lavoro, in particolare del potere direttivo. La sospensione 
cautelare ha natura ed effetti diversi dalla sospensione disciplinare, prevista e regolata dall'art. 7 
dello Statuto. Mentre quest’ultimo provvedimento costituisce una forma di esercizio del potere 
disciplinare, la sospensione cautelare è una misura di carattere provvisorio e strumentale all’ac- 
certamento dei fatti; non avendo natura disciplinare, la sospensione cautelare non è soggetta agli 
oneri procedimentali previsti dall'art. 7 (Cass. 25 agosto 2003, n. 12481; Cass. 17 febbraio 2016, n. 
3076). La giurisprudenza si è più volte posta il problema della legittimità della sospensione della 
retribuzione in caso di sospensione cautelare. Secondo l'orientamento prevalente, la sospensione 
della retribuzione in caso di sospensione cautelare è legittima solo qualora sia espressamente 
consentita dalla contrattazione collettiva e comunque non può durare più di 10 giorni (Cass. 25 
marzo 1997, n. 2633). In mancanza di previsione collettiva il datore di lavoro può sempre disporre 
la sospensione cautelare nell'esercizio del suo potere direttivo — in quanto egli può rinunciare ad 
avvalersi delle prestazioni del lavoratore stesso - ma non può eludere l'obbligo di corrispondere 
la retribuzione in relazione al rapporto di lavoro (Cass. 6 giugno 2008, n. 15070). 


Giustificazioni del lavoratore. L'intera procedura prevista dall'art. 7 è finalizzata a garantire il 
pieno contraddittorio con il lavoratore. Il momento principale in cui questo principio trova attua- 
zione è quello in cui il lavoratore, dopo aver ricevuto la lettera di contestazione, può rendere le 
proprie difese: da questo momento il lavoratore ha diritto di replicare alla lettera di contestazione 
disciplinare presentando le proprie difese e giustificazioni. Tale diritto può essere esercitato entro 
cinque giorni dalla ricezione dell'atto; una volta decorso tale termine, il provvedimento discipli- 
nare è applicabile (il computo del termine deve essere effettuato tenendo conto anche dei giorni 
festivi intermedi). Il lavoratore può difendersi sia chiedendo al datore di lavoro un'audizione 
orale (nella quale può farsi assistere da un rappresentante sindacale), sia rendendo le proprie 
giustificazioni per iscritto. 


Richiesta di audizione. L'art. 7 non comporta l'obbligo per il datore di lavoro di convocare il 
lavoratore per eventuali discolpe, a meno che il lavoratore stesso abbia formulato un’espressa 
richiesta di essere ascoltato personalmente. Solo in tal caso il datore di lavoro è tenuto a sentire 
oralmente il lavoratore (Cass. 26 ottobre 2010, n. 21899; Cass. 12 maggio 2017, n. 11895), mentre in 
difetto di tale richiesta non esiste alcun onere del datore di lavoro di invitare il lavoratore a discol- 
parsi oralmente; quest’ultimo resta libero di esercitare il suo diritto di difesa nella più completa 
libertà di forme e, quindi, anche per iscritto. La richiesta di audizione orale deve essere formulata 
— oltre che nel termine di 5 giorni — mediante una richiesta specifica e non generica non essendo 
sufficiente una semplice clausola di stile, ma essendo necessaria una espressa manifestazione di 
volontà di essere ascoltato personalmente. In alcune decisioni la giurisprudenza ha affermato che, 
anche ove l'audizione sia stata richiesta, l'obbligo di ascoltare personalmente il lavoratore non è 
indiscriminato. La Cassazione ha affermato che l'obbligo per il datore di lavoro di convocare il la- 
voratore per eventuali discolpe, in presenza di una formale richiesta in tal senso, non sussiste per 
una ragione generale di correttezza e buona fede quando, dopo la contestazione scritta dell’ad- 
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debito, il lavoratore abbia comunque avuto modo di formulare le proprie difese e di manifestare 
le proprie ragioni senza remore e in piena libertà in un contraddittorio effettivo (Cass. 28 agosto 
2000, n. 11279). Nello stesso senso, è stato anche detto che, in presenza di una richiesta del lavora- 
tore di essere sentito oralmente, il datore di lavoro è tenuto a dar seguito a tale richiesta qualora 
la stessa risponda a effettive esigenze di difesa e non sia stato possibile soddisfare altrimenti tali 
esigenze; il datore di lavoro è invece esentato da ogni obbligo al riguardo allorquando la richiesta 
appaia dettata da fini meramente dilatori, sia stata avanzata in modo equivoco, assolutamente 
generico o immotivato e allorquando emerga, anche dalla condotta tenuta dal lavoratore, che la 
sua difesa è già stata esercitata esaustivamente attraverso giustificazioni scritte non suscettibili, 
per la loro compiutezza, di essere completate o anche solo convalidate da nuove e significative 
circostanze (Cass. 23 marzo 2002, n. 4187). 


Termine per la presentazione delle giustificazioni. L'art. 7, comma 5, prevede che i provvedi- 
menti disciplinari più gravi del rimprovero verbale non possano essere applicati prima che siano 
trascorsi 5 giorni dalla contestazione per iscritto del fatto che vi ha dato causa; questo termine, 
come detto, è funzionale a garantire al lavoratore la possibilità di rendere le proprie giustificazioni. 
Secondo un orientamento giurisprudenziale, la norma impone al datore di lavoro di attendere in 
ogni caso l'esaurimento dei 5 giorni prima di poter procedere all’irrogazione della sanzione disci- 
plinare; secondo un diverso orientamento, il datore di lavoro può procedere anche prima che sia 
decorso tale termine, nel caso in cui il lavoratore abbia esercitato pienamente il proprio diritto di 
difesa prima dello scadere dei 5 giorni. Le Sezioni Unite dalla Corte di Cassazione hanno risolto il 
contrasto giurisprudenziale con la sentenza 7 maggio 2003, n. 6900, che ha affermato il principio 
secondo cui il provvedimento disciplinare può essere legittimamente irrogato anche prima della 
scadenza del termine di cui all'articolo 7, comma 5, quando il lavoratore ha esercitato pienamente 
il proprio diritto di difesa facendo pervenire al datore di lavoro le proprie giustificazioni senza 
manifestare alcuna esplicita riserva di ulteriori produzioni documentali o motivazionali difensive. 


Requisiti del provvedimento disciplinare. Il provvedimento con cui viene comminata la san- 
zione deve essere redatto in forma scritta, e deve essere corredato dai requisiti sostanziali o pro- 
cedimentali previsti dalla legge, a pena di nullità per violazione di legge (artt. 1324 e 1418 c.c.). 
Il datore di lavoro ha l'onere di provare l'effettiva sussistenza dei fatti contestati, spettando poi 
al giudice valutare il principio di proporzionalità fra infrazione e sanzione. Se la sanzione risulta 
sproporzionata per eccesso è comunque nulla, non essendo consentito al giudice modificarla so- 
stituendosi al datore di lavoro. 


Motivazione del provvedimento disciplinare. Il datore di lavoro non è tenuto a menzionare 
nel provvedimento disciplinare le giustificazioni fornite dal lavoratore a seguito della contesta- 
zione della mancanza né ad enunciare le ragioni che lo hanno indotto a disattenderle (Cass. 13 
novembre 2000, n. 14680; Cass. 7 agosto 2004, n. 15320; Cass. 21 gennaio 2015, n. 1026); ai fini 
della validità della procedura e del provvedimento, è sufficiente che il datore di lavoro abbia 
dato effettiva e concreta possibilità al lavoratore di esporre le proprie ragioni a difesa prima che 
il provvedimento disciplinare sia adottato, e che il datore di lavoro abbia avuto modo di pren- 
derne cognizione. L'obbligo di motivazione sussiste, invece, qualora il contratto collettivo preve- 
da espressamente l'indicazione, nel provvedimento disciplinare, dei motivi che hanno condotto 
all’irrogazione della sanzione. La mancata motivazione inficia la validità dell'atto, anche se la 
motivazione stessa non deve necessariamente avere un grado di dettaglio analogo a quello dei 
provvedimenti giurisdizionali, né deve contenere un esame ed un'eventuale confutazione delle 
giustificazioni rese dal lavoratore, ma può limitarsi a richiamare le contestazioni iniziali (Cass. 21 
ottobre 1998, n. 10461). 


Proporzionalità della sanzione. La sanzione che il datore di lavoro decide di irrogare al termi- 
ne del procedimento disciplinare deve essere proporzionale all'infrazione commessa dal lavoratore 
(art. 2106 c.c.). La scelta dell'entità della sanzione deve essere compiuta con riferimento a tutte le 
circostanze del caso concreto; il datore di lavoro deve tener conto sia del fatto nel suo contenuto 
obiettivo, sia dell'elemento soggettivo, in quanto anche le modalità soggettive della condotta del 
lavoratore incidono sulla determinazione della gravità della trasgressione (Cass. 13 aprile 2006, n. 
8679; Cass. 25 agosto 2016 n. 17337). 
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Recidiva. La recidiva si verifica quando il lavoratore reitera un comportamento illecito che ha già 
dato luogo, nel biennio precedente, ad un provvedimento disciplinare; in questo caso, il datore 
di lavoro può comminare una sanzione più grave rispetto a quella applicabile in mancanza di 
recidiva, adottando i criteri all'uopo previsti dal codice disciplinare. La recidiva o comunque i 
precedenti disciplinari che la integrano devono formare oggetto di preventiva contestazione al 
lavoratore, a pena di nullità della sanzione. La legge dispone che, decorsi due anni dalla loro 
applicazione, non si possa tener conto delle sanzioni disciplinari irrogate; non si può quindi con- 
testare la recidiva qualora le sanzioni disciplinari siano state adottate in un periodo antecedente 
al biennio precedente. Per la giurisprudenza, tuttavia, le sanzioni disciplinari più vecchie del 
biennio mantengono una rilevanza come circostanze confermative degli addebiti contestati, ai 
fini della complessiva gravità e delle inadempienze del lavoratore, e della proporzionalità del 
provvedimento disciplinare. 


Pluralità di infrazioni. Nel caso di diversi comportamenti del lavoratore costituenti autonome 
infrazioni disciplinari, il datore di lavoro non ha l'obbligo di procedere all’unificazione delle varie 
sanzioni in una sola più grave. Secondo la giurisprudenza, il datore può sanzionare di volta in vol- 
ta le singole infrazioni procedendo alla contestazione della recidiva in occasione di ogni ulteriore 
violazione. Tale possibilità trova fondamento nel contenuto dell’art. 7 dello Statuto, che vieta solo 
di tener conto delle sanzioni disciplinari che siano state applicate anteriormente al biennio. La stes- 
sa giurisprudenza non ritiene che sussista, nell’ambito disciplinare, una funzione di prevenzione, 
in vista del recupero del rapporto, che verrebbe compromessa dalla valutazione atomistica dei 
singoli comportamenti: il potere disciplinare, ove venga esercitato nel rispetto dei generali criteri 
di correttezza e buona fede (che vietano reazioni sleali e pretestuose), non trova altro limite se non 
la proporzionalità della sanzione con i comportamenti posti in essere dal dipendente. 


Tipologia di sanzioni disciplinari. L'art. 7 dello Statuto dei lavoratori non offre alcun elenco in 
positivo delle sanzioni disciplinari che il datore di lavoro può adottare all'esito della procedura 
disciplinare. Un elenco di possibili sanzioni può, comunque, essere ricavato dalla norma in esa- 
me, in quanto questa cita indirettamente alcuni provvedimenti disciplinari (multa; rimprovero 
verbale; sospensione), e dalla contrattazione collettiva, che ha elaborato alcune tipologie di san- 
zioni. Dalla lettura combinata di queste fonti emerge un regime sanzionatorio che generalmente 
si articola sui provvedimenti del rimprovero verbale, dell’ammonizione scritta, della multa, della 
sospensione e del licenziamento. Il rimprovero verbale e l’ammonizione scritta sono comminate 
per le infrazioni più lievi. La multa è comminata per le mancanze più gravi di quelle censurabili 
con il solo rimprovero o in caso di recidiva, e consiste nella trattenuta in busta paga dell'importo 
corrispondente ad un massimo di 4 ore di retribuzione base. La sospensione disciplinare compor- 
ta l'interruzione dell'erogazione retributiva per l’intera sua durata, e non può eccedere i 10 giorni. 
Il trasferimento disciplinare, legittimo solo se previsto dalla contrattazione collettiva, è disposto a 
seguito di situazioni soggettive connesse al comportamento del dipendente quando tale condotta 
abbia prodotto conseguenze rilevanti (ad esempio, disorganizzazione e disfunzione dell'unità 
produttiva). Infine, il licenziamento disciplinare ha per oggetto le violazioni disciplinari più gra- 
vi, e comporta l'interruzione definitiva del rapporto di lavoro. 


Mutamenti definitivi del rapporto di lavoro. L'art. 7, comma 4, esclude la legittimità di sanzio- 
ni disciplinari che “comportino mutamenti definitivi del rapporto di lavoro”. La norma non impedisce 
al datore di lavoro l'adozione del provvedimento del licenziamento, in quanto statuisce espressa- 
mente “fermo restando quanto disposto dalla legge 15 luglio 1966, n. 604” e poi in quanto il potere di 
recedere dal rapporto è attributo direttamente dalla legge al verificarsi di situazioni che ne inte- 
grino la giusta causa o il giustificato motivo (Cass. 26 agosto 2003, n. 12500). Essa si applica quindi 
solo a quei provvedimenti che comportino il mutamento (e non l'estinzione) del rapporto, quali 
ad esempio una modifica peggiorativa delle mansioni o una riduzione della retribuzione; questi 
provvedimenti, proprio in quanto comportano mutamenti definitivi del rapporto, sono vietati. 


Licenziamento disciplinare. Il legislatore del codice civile aveva separato, adottando differenti 
discipline, la materia delle sanzioni disciplinari (art. 2106 c.c.) previste nel caso di violazione, da 
parte del lavoratore, degli obblighi di diligenza (art. 2104 c.c.) e di fedeltà (art. 2105 c.c.), da quella 
dei licenziamenti (e più in generale della risoluzione del rapporto di lavoro) regolati dagli artt. 
2118 e 2119 c.c. (e successivamente anche dalla legge n. 604/1966). Dopo l'approvazione dello 
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Statuto dei Lavoratori, per oltre un decennio è prevalsa la lettura secondo cui le garanzie proce- 
dimentali contenute nell'art. 7 fossero applicabili solo alle sanzioni c.d. conservative (rimprovero; 
multa; sospensione), mentre sarebbero state escluse da tale ambito le sanzioni c.d. espulsive (il 
licenziamento). Il quadro sopra delineato è stato ribaltato dall'intervento della Corte Costituzio- 
nale che, contrariamente a quanto sostenuto con costanza dalla Corte di Cassazione, con sentenza 
n. 204/1982 ha dichiarato “l'illegittimità costituzionale dei commi 1, 2, 3 dell'art. 7 legge 20 maggio 1970 
n. 300, interpretati nel senso che siano inapplicabili ai licenziamenti disciplinari, per i quali i detti commi 
non siano espressamente richiamati dalla normativa legislativa, collettiva o validamente posta dal datore di 
lavoro”. Successivamente la Corte Costituzionale è ritornata sull'argomento con sentenza 25 luglio 
1989, n. 427, statuendo “la illegittimità costituzionale dell'art. 7, secondo e terzo comma, della legge 20 
maggio 1970 n. 300, nella parte in cui è esclusa la loro applicabilità al licenziamento per motivi disciplinari 
irrogato da imprenditore che abbia meno di 16 dipendenti”. E così prevalsa la tesi secondo cui la preven- 
tiva contestazione degli addebiti ed il rispetto delle garanzie di difesa del lavoratore sono sempre 
necessarie, anche qualora il licenziamento sia motivato da ragioni disciplinari. 


Impugnazione del provvedimento disciplinare. Le sanzioni disciplinari, una volta irrogate 
al termine della procedura, hanno efficacia immediata. Quest’efficacia può essere rimossa solo 
mediante uno dei due mezzi di impugnazione previsti dall'art. 7: l'impugnazione davanti all’au- 
torità giudiziaria, ovvero il ricorso ad un collegio di conciliazione e arbitrato appositamente co- 
stituito. I due mezzi di impugnazione sono alternativi tra loro, nel senso che l'esperimento di uno 
preclude la possibilità di utilizzo dell'altro; il ricorso al giudice è improponibile se entrambe le 
parti accettano l’arbitrato. I termini per l'esperimento dei due mezzi di impugnazione sono diver- 
si. Il ricorso giudiziale si qualifica come azione di nullità e, pertanto, nelle ipotesi di impugnazio- 
ne delle sanzioni disciplinari diverse dal licenziamento, non è soggetto a termini di prescrizione; 
la procedura arbitrale, invece, deve essere promossa entro i 20 giorni successivi all'applicazione 
della sanzione. Diverse sono anche le regole che disciplinano il procedimento delle due impugna- 
zioni. Il ricorso giudiziale è libero, non necessita del consenso dell'altra parte e si svolge secondo 
le regole ordinarie del processo del lavoro. Il ricorso alla procedura arbitrale è consentito al lavo- 
ratore (che può agire per mezzo dell’associazione sindacale cui è iscritto o cui ha dato mandato), 
ma è disciplinato dalle regole eventualmente previste dal contratto collettivo; in mancanza di 
disciplina collettiva, il lavoratore può promuovere la costituzione di un Collegio di conciliazione 
e arbitrato tramite l’Ispettorato Territoriale del Lavoro ai sensi dello Statuto, che prevede degli 
incentivi di carattere normativo per il lavoratore che scelga di adire la via arbitrale per la proposi- 
zione dell’impugnativa contro il provvedimento disciplinare. Innanzitutto, la scelta dell’arbitrato 
comporta la sospensione della sanzione disciplinare impugnata; inoltre, l'art. 7 prevede la perdita 
di efficacia della sanzione disciplinare laddove il datore di lavoro non provveda a nominare, entro 
dieci giorni dall’invito rivoltogli dall’Ispettorato Territoriale del Lavoro, il proprio rappresentante 
in seno al collegio arbitrale. 


[IX Limiti ai poteri del datore di lavoro 


In generale. Le norme inderogabili di fonte legale e collettiva, oltre a definire il contenuto minimo 
del contratto individuale (ad esempio, stabilendo minimi retributivi, orario di lavoro e disciplina 
del lavoro straordinario), delimitano anche l'ambito e l'esercizio dei poteri datoriali: espressione 
tipica di questa tecnica sono le norme che impongono la necessità di una giustificazione per il tra- 
sferimento o per il licenziamento, il divieto di effettuare determinati controlli, l'obbligo di rispettare 
specifiche procedure per l'esercizio del potere disciplinare. I limiti posti all'esercizio dei poteri rico- 
nosciuti al datore di lavoro sono posti a tutela dell'interesse del lavoratore, controparte del rapporto, 
a non subire trattamenti incompatibili con le norme ed i principi costituzionali ed a poter svolgere 
la prestazione di lavoro senza soffrire condizionamenti o lesioni della propria dignità personale. 


Limiti positivi e negativi. È possibile distinguere, come ha fatto autorevole dottrina, diverse ti- 
pologie di limiti posti dall'ordinamento ai poteri datoriali. La prima distinzione possibile è quella 
tra limiti positivi, che attengono agli obblighi di fare, e limiti negativi, che riguardano gli obblighi 
di non fare. I limiti positivi costringono il datore di lavoro ad esercitare i propri poteri, ed a farlo 
secondo modalità prestabilite. Questi limiti possono concretizzarsi, ad esempio, nell’obbligo di 
adottare apposite misure volte alla tutela della salute e della sicurezza sui luoghi di lavoro (D.Lgs. 
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n. 81/2008 e succ. mod.), oppure nell’obbligo di assumere specifiche categorie di lavoratori (legge 
n. 68/1999 sul collocamento obbligatorio dei soggetti disabili). I limiti negativi vietano alcune 
forme di esercizio del potere datoriale. Questi possono concretizzarsi sia nel divieto di svolgere 
determinati controlli materiali (ad esempio, indagini, perquisizioni, controlli sulla prestazione del 
lavoratore), sia nel divieto di adottare provvedimenti o compiere atti diretti a modificare, sospen- 
dere e finanche estinguere il rapporto (ad esempio, trasferta, trasferimento, sanzioni disciplinari, 
assegnazione di nuove mansioni, messa in cassa integrazione, licenziamento). 


Limiti legali e negoziali. All’interno dell’ampia categoria dei limiti che incontra il datore di 
lavoro nell'esercizio dei propri poteri si può distinguere tra limiti di fonte legale e limiti di fonte 
negoziale. I limiti di fonte legale sono quelli previsti da norme di legge o da atti aventi analoga 
forza; i limiti di fonte negoziale sono invece previsti e regolati dalla contrattazione collettiva. 
In genere i limiti di fonte negoziale si innestano sulle norme di fonte legale con la finalità di 
accrescere la protezione riconosciuta al lavoratore; una norma di questo tipo, ricorrente nella 
pratica contrattuale, è quella che riconosce, in caso di trasferimento individuale del lavoratore, 
la rilevanza delle esigenze familiari ovvero dell’età anagrafica in aggiunta alla necessaria giu- 
stificazione organizzativa del provvedimento. In alcuni casi i limiti di fonte negoziale hanno la 
finalità di coprire la mancanza di un vincolo legale: si pensi, a titolo esemplificativo, alle norme 
collettive che stabiliscono l'obbligo di assumere i dipendenti del precedente appaltatore in capo 
alla gestione subentrante. 


Limiti procedurali e sostanziali. Una ulteriore distinzione dei limiti posti ai poteri del datore 
di lavoro è quella tra limiti di natura procedurale e limiti di natura sostanziale. I limiti di natura 
procedurale impongono al datore di lavoro di far precedere l'adozione di una certa decisione 
dall’espletamento di una procedura specifica, che può richiedere il coinvolgimento diretto del 
lavoratore ovvero la partecipazione delle organizzazioni sindacali (si pensi alle norme sui licen- 
ziamenti collettivi previste dalla legge n. 223/1991, che subordina la legittimità della procedura 
espulsiva al rigoroso rispetto dell'iter procedimentale dalla stessa previsto). I limiti di tipo pro- 
cedurale possono anche essere finalizzati a consentire la partecipazione preventiva delle orga- 
nizzazioni sindacali (partecipazione collettiva); il caso tipico sono gli obblighi di informazione 
preventiva posti in capo al datore di lavoro. I limiti di tipo sostanziale si differenziano da quelli 
procedurali in quanto non impongono al datore di lavoro il rispetto di specifiche procedure, ma 
vincolano il contenuto concreto delle modalità di esercizio dei poteri datoriali. Questa categoria è 
molto ampia, e racchiude i limiti che vietano la disponibilità di alcuni diritti, i limiti conseguenti 
al concetto di subordinazione inteso in senso tecnico-funzionale, il generale divieto di atti discri- 
minatori (artt. 15 e 16 dello Statuto dei Lavoratori), l'obbligo di rispettare i principi di correttezza 
e buona fede nell'esercizio dei poteri datoriali (artt. 1175 e 1375 c..c.). 


Parità di trattamento tra i lavoratori. La dottrina si è interrogata a lungo circa l’esistenza o 
meno nell'ordinamento di un principio di parità di trattamento tra i lavoratori, di un obbligo 
cioè per il datore di lavoro di riconoscere ai lavoratori, a parità di qualifica e di mansioni, lo 
stesso trattamento economico (il problema, seppur con minore frequenza, ha interessato anche 
il trattamento normativo). L'opinione maggioritaria è che nel nostro ordinamento non sono rav- 
visabili norme che stabiliscano un obbligo generale di parità di trattamento tra i lavoratori. La 
giurisprudenza ha sempre confermato questa lettura, tenendo fermo il principio che, una volta 
rispettate le norme del contratto collettivo di lavoro, il datore di lavoro è libero di attribuire in 
maniera discrezionale dei trattamenti di favore a singoli lavoratori. Anche la Corte Costituzionale 
ha confermato l'inesistenza di un obbligo di parità di trattamento, pur evidenziando che i poteri 
discrezionali del datore di lavoro non possono essere esercitati in maniera puramente discrezio- 
nale o arbitraria, dovendo sempre essere sorretti da una “causa coerente con i principi fondamentali 
dell'ordinamento” (Corte Costituzionale, sent. n. 103/1989). Questa pronuncia ha indotto alcuni 
commentatori, e una parte della giurisprudenza, a sostenere l’esistenza di un potere del giudice 
di verificare la ragionevolezza delle scelte discrezionali del datore di lavoro in merito all’attribu- 
zione di trattamenti a singoli lavoratori. Le Sezioni Unite della Cassazione hanno tuttavia frenato 
questa tendenza (Cass. S.U. n. 6031/1993), negando la possibilità che il Giudice possa intervenire 
nel merito di scelte discrezionali del datore di lavoro, e confermando l'inesistenza di un principio 
di parità di trattamento tra i lavoratori. 
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EX Principio di non discriminazione e promozione delle pari opportunità 


Nozione. La negazione del principio di parità di trattamento non significa, ovviamente, che il da- 
tore di lavoro non incontri limiti nell'esercizio dei propri poteri; egli è comunque tenuto a rispet- 
tare il principio di non discriminazione, che trova origine nell’art. 3 Cost. e che nell'ordinamento 
comunitario viene specificato in diversi provvedimenti legislativi. Questi provvedimenti, molto 
diffusi negli ultimi anni, sono di volta in volta finalizzati ad evitare discriminazioni fondate sul 
genere, sull’orientamento sessuale, ecc., oppure garantiscono le pari opportunità a soggetti che si 
trovano in condizioni particolari e, in quanto tali, necessitano di azioni promozionali (ad esempio, 
lavoratori svantaggiati). Queste norme non smentiscono quanto appena detto circa l'inesistenza 
di un principio di parità di trattamento, confermano anzi la mancanza di un siffatto principio 
generale, dovendosi di volta in volta fissare in specifici provvedimenti legislativi delle misure 
finalizzate ad assicurare, per speciali categorie, la parità di trattamento. 


Divieto di indagini e trattamenti discriminatori. Il divieto di discriminazione costituisce un 
limite di carattere generale che il datore di lavoro è tenuto a rispettare nell'esercizio dei propri 
poteri. Il divieto trova il suo fondamento nell'art. 3 della Costituzione, che sancisce il principio di 
eguaglianza formale e sostanziale: “tutti i cittadini hanno pari dignità sociale e sono eguali davanti alla 
legge senza distinzioni”; è compito della Repubblica “rimuovere gli ostacoli di ordine economico e socia- 
le, che, limitando di fatto la libertà e l'eguaglianza dei cittadini, impediscono il pieno sviluppo della persona 
umana e l'effettiva partecipazione di tutti i lavoratori all'organizzazione politica, economica e sociale del 
Paese”. Il precetto costituzionale ha trovato attuazione in diverse norme di legge che, nel tempo, 
hanno vietato gli atti e i comportamenti del datore di lavoro volti ad applicare a singoli lavora- 
tori o gruppi di essi condizioni di lavoro diverse in ragione delle caratteristiche o delle opinioni 
degli stessi. Un primo nucleo di tutela è stato dato alla libertà dell'attività sindacale e al diritto di 
sciopero. Gli artt. 15 e 16 dello Statuto dei Lavoratori sanciscono il divieto di discriminazioni per 
motivi sindacali. A questa forma di tutela sono poi state assimilate le discriminazioni per motivi 
politici e religiosi, i divieti di discriminazione per ragioni di sesso, razza e lingua, ed i divieti per 
handicap, età, orientamento sessuale, convinzioni personali. Il principio di non discriminazione si 
differenzia dal principio di eguaglianza in quanto mira a reprimere ipotesi di disparità legate a 
specifici motivi vietati, e non invece a favorire l'applicazione di trattamenti uguali tra i lavoratori. 
La fattispecie degli atti oggetto di divieto di discriminazione contenuta nell'art. 15 è strutturata 
in modo aperto, nel senso che include nel divieto non solo gli atti specificamente indicati, quali 
quelli diretti a subordinare l'assunzione di un lavoratore alla sua adesione o alla sua mancata 
adesione ad un'associazione sindacale, ovvero a discriminare un lavoratore nell’assegnazione di 
qualifiche o di mansioni, nel disporre trasferimenti o nell’adottare provvedimenti disciplinari per 
le stesse ragioni. Accanto a questi divieti espressi, la norma vieta ogni altro patto o atto in grado di 
recare comunque pregiudizio ai lavoratori per gli stessi motivi. Tale formula copre qualsiasi prov- 
vedimento lesivo degli interessi del lavoratore. L'art. 16 disciplina i trattamenti oggetto del divieto, 
prevedendo che il datore di lavoro non possa concedere trattamenti economici collettivi a caratte- 
re discriminatorio ai lavoratori in ragione del loro comportamento sindacale (ad esempio, premi 
a lavoratori che non aderiscono allo sciopero). Nei divieti contenuti negli artt. 15 e 16 rientrano 
anche gli atti c.d. omissivi del datore di lavoro, consistenti in tutte quelle omissioni lesive dell’in- 
teresse del lavoratore e motivate dalla finalità discriminatoria (ad esempio, mancata assunzione). 


Divieto di discriminazione tra i sessi. Il D.Lgs. 11 aprile 2006, n. 198 (c.d. Codice delle pari op- 
portunità tra uomo e donna) vieta le discriminazioni dirette e indirette fondate sul sesso. Il Decreto 
vieta qualsiasi discriminazione fondata sul sesso sia per quanto riguarda l’accesso al lavoro, in 
forma subordinata, autonoma o in qualsiasi altra forma, sia per quanto concerne lo svolgimento 
del rapporto. 

Eventuali deroghe al divieto sono ammesse soltanto per mansioni di lavoro particolarmente pe- 
santi individuate attraverso la contrattazione collettiva. 

Tale normativa completa le norme introdotte prima nella legge n. 125/1991, e poi nel D.Lgs. n. 
196/2000, contenenti misure e azioni, sia di natura repressiva che di carattere promozionale, fi- 
nalizzate a impedire le discriminazioni sul lavoro fondate sul sesso e a promuovere sul piano 
sostanziale le pari opportunità di lavoro e di carriera tra i sessi. 
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Altre discriminazioni. Con i Decreti Legislativi nn. 215 e 216 del 9 luglio 2003, hanno ricevuto at- 
tuazione nel nostro ordinamento la Direttiva n. 2000/43/CE, che disciplina la parità di trattamen- 
to tra le persone indipendentemente dalla razza e dall'origine etnica, e la Direttiva n. 2000/78/ 
CE, che disciplina la parità di trattamento in materia di occupazione e condizioni di lavoro. 
Quest'ultima direttiva è anche conosciuta come direttiva “altre discriminazioni”, dal momento che 
si fa carico di assicurare adeguata tutela contro le discriminazioni connesse alla religione, alle 
convinzioni personali, agli handicap, all’età e agli orientamenti sessuali, assicurando in tal modo la 
stessa tutela offerta ad altre discriminazioni già oggetto della disciplina comunitaria come quelle 
basate sul sesso, sulla razza o sull'origine etnica. I Decreti n. 215/2003 e n. 216/2003 danno attua- 
zione alle citate direttive introducendo nell'ordinamento le nozioni di discriminazione diretta e 
indiretta per motivi connessi alla razza o all'origine etnica (D.Lgs. n. 215/2003), e quella di discri- 
minazione indiretta per motivi di religione, convinzioni personali, handicap, età ed orientamento 
sessuale (D.Lgs. n. 216/2003). La discriminazione diretta per motivi connessi alla razza, all'origine 
etnica, alla religione, alle convinzioni personali, all’handicap, all’età ed all'orientamento sessuale si 
verifica quando, in ragione di tali motivi, una persona è trattata meno favorevolmente di quanto 
sia, sia stata o sarebbe stata trattata un’altra in una situazione analoga. Può costituire un esempio 
di discriminazione diretta un annuncio di lavoro da cui vengano esclusi, tra i destinatari, tutti i 
soggetti appartenenti ad una determinata confessione religiosa. La discriminazione indiretta ricorre 
invece quando una disposizione, un criterio, una prassi, un atto, un patto o un comportamento 
apparentemente neutri possono mettere le persone di una determinata razza od origine etnica 
(D.Lgs. n. 215/2003), di una determinata religione o ideologia di altra natura, ovvero soggetti 
portatori di handicap, o di una particolare età o orientamento sessuale (D.Lgs. n. 216/2003) in 
una situazione di particolare svantaggio rispetto alle altre persone. Può costituire un esempio di 
discriminazione indiretta una selezione preassuntiva basata sul superamento di una prova in una 
specifica lingua quando questa non sia necessaria ai fini dello svolgimento del lavoro. I Decreti n. 
215 e 216 del 2003 includono tra i comportamenti discriminatori (e, in quanto tali, vietati) anche 
l'ordine di discriminare sulla base dei motivi prima ricordati. Un esempio di ordine di discrimina- 
zione può essere la richiesta con cui un datore di lavoro chiede ad un'agenzia di intermediazione 
del personale di non selezionare soggetti di una determinata razza o appartenenti a un certo credo 
religioso. 
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Privacy e rapporto di lavoro 
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Riconoscimento della riservatezza come diritto individuale. La rapidità dei processi di tra- 
sformazione tecnologica ha ampliato, negli ultimi anni, il conflitto da sempre esistito tra libero 
flusso delle informazioni e riservatezza della vita privata; i nuovi strumenti digitali rischiano di 
permettere in modo più agevole l'invasione, da parte di terzi, di territori che fino ad ora si consi- 
deravano come spazi individuali difficili da violare. Per questo motivo, le legislazioni dei Paesi 
maggiormente industrializzati hanno dovuto affrontare il problema del contemperamento tra il 
diritto all'informazione, riconosciuto in genere a livello costituzionale, e il diritto alla riservatezza 
individuale. Motore del processo di innovazione normativa che ha dato sempre più protezione al 
diritto alla riservatezza è, da sempre, l'Unione Europea. Norma cardine di tale processo è la Di- 
rettiva 95/46/CE, cui si è data attuazione nel nostro Paese con la legge n. 675/1996, poi confluita 
nel Testo Unico sulla riservatezza dei cittadini (D.Lgs. n. 196/2003, noto anche come Codice Privacy). 
Oltre ai tradizionali diritti della personalità, quali il diritto al nome e all'immagine, l'ordinamento 
ha progressivamente riconosciuto un più generale diritto all'identità personale e un diritto alla 
riservatezza (o privacy) che trovano fondamento in norme a diverso livello: norme costituzionali, 
norme del codice civile e del codice penale, norme speciali. Il bene giuridico oggetto della tutela 
è il diritto alla riservatezza, inteso però non come semplice diritto alla segretezza delle informa- 
zioni personali bensì come diritto a mantenere il controllo sulle stesse per impedire che altri ne 
facciano usi impropri. 

Su tale processo di evoluzione normativa s’innesta, e per certi versi rappresenta una sorta di anno 
zero per tale settore, l'approvazione da parte dell’Unione Europea del Regolamento Generale 
sulla Protezione dei Dati, n. 679/2016. Il Regolamento, efficace a partire dal 25 maggio 2018 con 
sostituzione integrale del Codice Privacy, risponde alla duplice finalità del Legislatore europeo 
di garantire una disciplina della privacy il più possibile uniforme all’interno degli Stati membri 
(quale miglior strumento, dunque, del Regolamento?) e di portare la relativa tutela finalmente ad 
un livello tale da essere al passo con l'avanzamento tecnologico e con la potenza economica dei 
principali attori di questo “settore di mercato” ai tempi dell'industria 4.0. Non si può dimenticare, 
infatti, che su tale terreno gli Stati nazionali e la UE sono tenuti continuamente a confrontarsi con 
colossi quali Facebook, Google e altri. 

Da questo sono derivate due scelte innovative del Legislatore europeo: sanzioni significative e 
rapportate al fatturato mondiale di Gruppo (fino al 4%); un ambito di applicazione particolar- 
mente ampio che giunge a ricomprendere chiunque commercializzi beni o servizi nella UE. 

La definitiva efficacia del Regolamento ha reso necessario l'adeguamento del Codice Privacy alla 
nuova norma europea: tale processo ha recentemente portato alla pubblicazione del Decreto n. 
101 del 10 agosto 2018. Tale norma modifica (e abroga per le parti incompatibili col Regolamento) 
il Codice Privacy che, quindi, resta in vigore — accanto al Regolamento, alla luce del quale andrà 
interpretato — nella sua nuova versione. Il diritto alla privacy non può non trovare una dimensio- 
ne fondamentale anche all’interno del rapporto di lavoro. Va però sottolineato che né il Codice 
Privacy, né il Regolamento prevedono una disciplina specifica della privacy nei rapporti di lavo- 
ro, con la conseguenza che la stessa è disciplinata dalle norme rilevanti del Regolamento e del 
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Codice Privacy, oltre che da alcune disposizioni speciali contenute nello Statuto dei Lavoratori o 
da leggi speciali relative ad altri settori. 

Il decreto di adeguamento, poi, lasciando il vigore il Codice Privacy, ha anche dato indicazioni 
su quella che sarà la sorte delle Autorizzazioni Generali del Garante, con particolare riferimento 
a quella sul trattamento dei dati sensibili nei rapporti di lavoro. La stessa resterà, infatti, provvi- 
soriamente efficace ma dovrà essere sottoposta all'esame del Garante e a un procedimento volto 
a individuare le disposizioni non incompatibili con la nuova normativa. In tempi brevi, inoltre, 
il Garante sarà chiamato ad emanare specifiche regole deontologiche per il trattamento dei dati 
nell’ambito del rapporto di lavoro da parte dei datori pubblici e privati. 

Ciò che è evidente è che la tutela della riservatezza in questi anni ha assunto una centralità che la 
rende fondamentale anche nell’ambito del rapporto di lavoro. La dinamicità della materia però 
e la stratificazione delle fonti normative rendono il compito dell’interprete non facile: bisognerà 
tenere in considerazione, come visto, non solo il Regolamento e il Codice Privacy (come novellato 
dal decreto di adeguamento) ma anche le Autorizzazioni Generali ancora in vigore e le regole de- 
ontologiche di prossima adozione (oltre che le fonti ulteriori, soprattutto di natura interpretativa, 
come le linee guida del Garante e del Gruppo di lavoro ex art. 29, le decisioni ecc.). 


Divieto di indagini sulle opinioni. Alcuni aspetti connessi all'esigenza di tutelare la riservatez- 
za dei lavoratori sono disciplinati direttamente nello Statuto dei Lavoratori. L'art. 8 vieta al datore 
di lavoro, ai fini dell'assunzione e nel corso del rapporto, di effettuare indagini anche tramite terzi 
sulle opinioni politiche, religiose o sindacali del lavoratore nonché su tutti i fatti non rilevanti ai 
fini della valutazione dell’attitudine professionale di questo. La finalità della norma è reprimere 
tutte quelle forme di indagine volte ad accertare, anche indirettamente, fatti che non risultino rile- 
vanti ai fini della valutazione professionale del lavoratore. In altri termini, l’art. 8 sancisce l’irrile- 
vanza — ad ogni effetto — dei fatti e comportamenti personali (ad esempio abitudini e stili di vita, 
tipo di abbigliamento o cura della propria immagine, ideologie, ecc.) estranei allo svolgimento 
corretto delle prestazioni dedotte nel rapporto. Nella stessa direzione muove l’art. 10 del D.Lgs. 
n. 276/2003, che estende il divieto di indagini e di trattamento dei dati dei lavoratori anche alla 
fase preassuntiva. Il divieto posto dall'art. 10 si estende ad una serie di informazioni che esulano 
dagli elementi indispensabili per valutare le inclinazioni professionali del lavoratore; proprio la 
natura di queste informazioni, non essenziali per la valutazione della professionalità del lavora- 
tore, rende ingiustificata la loro assunzione da parte dei mediatori professionali e dei datori di 
lavoro. La disposizione presenta forti tratti di similitudine con l'art. 8 dello Statuto dei Lavoratori, 
di cui riprende quasi integralmente il contenuto. Rispetto a questo, l’art. 10 si differenzia tuttavia 
per il soggetto tenuto ad astenersi dall'assunzione delle informazioni; nell'art. 8 esso è il datore 
di lavoro, nell'art. 10 sono incluse anche le Agenzie per il lavoro e gli altri soggetti autorizzati o 
accreditati. Ciò consente di rintracciare una diversa ratio tra le due norme; l’art. 8 vuole ridurre al 
minimo la compressione della libertà del lavoratore nell'esecuzione del rapporto di lavoro, men- 
tre l'art. 10 mira a garantire una tutela al disoccupato o al lavoratore nel momento in cui entrano 
in contatto con dei mediatori professionali. Nonostante il carattere episodico di questo rapporto 
rispetto a quello che si instaura tra lavoratore e datore di lavoro, il legislatore tiene conto della 
crescente incidenza che assume il possesso delle informazioni nella società odierna, dove queste 
assumono sempre più il carattere di beni dotati di valore anche economico e possono incidere in 
maniera decisiva sulla vita professionale degli individui. Il comma 2 dell'articolo 10 prevede che 
le disposizioni di cui al comma 1 non possono “... in ogni caso ...” impedire ai mediatori profes- 
sionali “di fornire specifici servizi o azioni mirate per assistere le categorie di lavoratori svantaggiati nella 
ricerca di una occupazione”. Questa norma muove dalla medesima ratio del richiamo contenuto 
nell'art. 8 al diritto al lavoro, e presuppone che in caso di possibile conflitto di due beni giuridici 
come il diritto a non rivelare informazioni personali e quello al lavoro, si debba operare un bilan- 
ciamento in favore del secondo. 

Va segnalato a tal proposito che il disposto di tali articoli (l'art. 10 proprio con l'adozione del de- 
creto di adeguamento) è espressamente confermato e ribadito dall'art. 113 Codice Privacy. 

Sul punto bisogna poi considerare come sulla legislazione nazionale sin qui richiamata si in- 
nestino le disposizioni del Regolamento e in particolar modo, da una parte, l’art. 9 dello stesso 
nella misura in cui fa rientrare i dati relativi a opinioni di ogni genere, inclinazioni politiche e 
filosofiche tra i particolari tipi di dati per cui il trattamento è vietato, salvo l’esistenza di specifiche 
“eccezioni” (tra cui vi è certamente l'adempimento di obblighi connessi ai rapporti di lavoro), 
dall’altra parte tutte le norme che — nell'individuare i principi generali alla base dei trattamenti — 
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impongono il rispetto dei principi di trasparenza e di necessità: nessun dato potrà essere trattato 
senza informare il titolare; nessun dato potrà essere trattato se non strettamente necessario. 


Principi in materia di privacy dettati dal Consiglio d'Europa. La disciplina della privacy 
nell'ambiente di lavoro è stata travolta dall'economia digitale, ragion per cui numerosi sono stati 
gli interventi tesi ad attualizzare la materia. Un documento importante a questo riguardo in am- 
bito europeo è la Raccomandazione CM/Rec (2015) adottata da parte del Comitato dei Ministri 
degli Stati Membri il 1 aprile 2015. La Raccomandazione fa riferimento tanto al lavoro privato 
quanto a quello pubblico e, sebbene nel frattempo, circa un anno dopo, l'UE abbia emanato il 
Regolamento, può ancora essere ritenuta, in termini generali e nella misura in cui la stessa non sia 
incompatibile con i nuovo testo normativo, una valida indicazione delle informazioni che un da- 
tore di lavoro può chiedere al dipendente o al candidato all'atto dell'assunzione, indicando altresì 
i limiti da rispettare nell'eventuale comunicazione dei dati raccolti, nonché una serie di regole 
generali da rispettare nel corso del rapporto di lavoro, tra cui riportiamo le principali: 


BM idatori di lavoro devono evitare interferenze ingiustificate e irragionevoli nella vita privata 
dei dipendenti; 


BM le comunicazioni “private” dei dipendenti non possono essere in alcun modo monitorate 
dall'azienda; 


BM le comunicazioni di lavoro dei dipendenti possono essere oggetto di controllo solo qualora gli 
stessi siano stati preventivamente avvisati e solo per ragioni di sicurezza o per altre legittime 
ragioni (ad esempio, al fine di garantire che un lavoro sia terminato); 


MB idatori di lavoro hanno il divieto di utilizzare strumenti tecnologici al solo fine di controllare 
le attività e i comportamenti dei dipendenti; 


MB qualora siano adottati sistemi di sorveglianza audio-video, questi devono essere disposti in 
modo da non pregiudicare i diritti fondamentali dei dipendenti e, in ogni caso, non devono 
mai essere posizionati in zone normalmente non adibite ad attività lavorativa (spogliatoi, ba- 
gni ecc.), 


MB gli strumenti che consentono la localizzazione a distanza dei dipendenti sono legittimi solo se 
si prova che il loro utilizzo è necessario per raggiungere il fine perseguito dall'azienda e solo 
qualora essi non determinino un monitoraggio continuo dei dipendenti; 


BM idati biometrici dei dipendenti possono essere raccolti e utilizzati solo ove siano necessari per 
la tutela degli interessi legittimi dei datori di lavoro, dipendenti o terzi, siano presenti adegua- 
te garanzia e non siano disponibili mezzi meno invasivi; 


MB il lavoratore ha diritto di conoscere quali dati personali il datore sta raccogliendo e le motiva- 
zioni della loro raccolta. 


Come è evidente, si tratta di principi generali largamente condivisibili e compatibili con il Rego- 
lamento: pur non prevedendo, come detto, una disciplina specifica per il rapporto di lavoro, tali 
principi sono direttamente ricavabili da quelli generali previsti per ogni trattamento dei dati (art. 
5 del Regolamento). E così è chiaro che dal principio di trasparenza derivi, necessariamente, che il 
lavoratore debba essere informato dei dati raccolti e delle relative finalità (nelle forme dell’art. 13, 
come vedremo), così come è evidente che dai principi di pertinenza, limitatezza e necessità derivi 
che in nessun caso possono essere monitorate comunicazioni private. 


Vademecum privacy e lavoro pubblicato dal Garante Privacy. Un discorso simile può farsi, 
mutatis mutandis, per il vademecum pubblicato dal garante italiano il 24 aprile 2015, contenente 
le regole per il corretto trattamento dei dati personali dei lavoratori da parte di soggetti pubblici 
e privati. Sebbene il documento faccia riferimento ad una serie di provvedimenti (dello stesso 
Garante o di istituzioni europee) adottati nella vigenza del Codice privacy non si può non osservare 
come tale documento riporti delle indicazioni utili per i datori di lavoro pubblici e privati che, 
salvo casi particolari, non potranno non essere considerate valide anche nell'attuale quadro nor- 
mativo. Innanzitutto il datore di lavoro può trattare informazioni personali del lavoratore “solo se 
strettamente indispensabili all'esecuzione del rapporto di lavoro” e, in ogni caso, tali dati possono 
essere utilizzati solo dal personale incaricato mediante l'utilizzo di idonee misure di sicurezza 
per proteggerli da intrusioni o divulgazioni illecite. Si precisa poi che all’interno del luogo di 
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lavoro deve essere assicurata la tutela dei diritti, delle libertà fondamentali e della dignità delle 
persone, garantendo la privacy nelle relazioni personali e professionali. Per quanto concerne poi 
la tipologia di informazioni personali trattate, il Garante sottolinea che queste possono riguarda- 
re, oltre all'attività lavorativa, la sfera personale e la vita privata dei lavoratori (ad esempio i dati 
sulla residenza e i recapiti telefonici) e dei terzi (per esempio dati relativi al nucleo familiare per 
garantire determinate provvidenze). Il documento in oggetto ricorda inoltre che i trattamenti di 
dati personali devono rispettare i principi di necessità e correttezza e devono essere effettuati per 
finalità determinate, esplicite e legittime, nel rispetto dei principi di pertinenza e non eccedenza. 
In ogni caso il trattamento dei dati risulta essere lecito solo se finalizzato ad assolvere obblighi 
derivanti dalla legge, dal regolamento o dal contratto individuale. Dopo avere disposto i predetti 
principi generali regolanti la materia della privacy sul luogo di lavoro, il vademecum affronta ana- 
liticamente le singoli tematiche che impattano sull'ambiente di lavoro come dettagliato in seguito 
(per es.: cartellini identificativi; comunicazioni; bacheche aziendali; pubblicazioni di dati del lavo- 
ratore sui siti web e sulle reti interne; dati sanitari; dati biometrici; uso di Internet /Intranet e della 
posta elettronica aziendale; controlli; internet /Rete Interna; posta elettronica aziendale; controllo 
a distanza dei lavoratori; videosorveglianza e geolocalizzazione). 


Controlli su e-mail e Internet. Il luogo di lavoro costituisce il terreno elettivo dove è maggiore 
il confitto tra potere di controllo e diritto alla riservatezza riguardo l'utilizzo dei mezzi telematici 
(e-mail, Internet). Per i motivi prima ricordati questi mezzi sono facilmente controllabili, e allo 
stesso tempo costituiscono strumenti di comunicazione e di lavoro utilizzati in maniera costante 
dal lavoratore. La disciplina dei limiti entro i quali il datore di lavoro può controllare la posta 
elettronica e l’accesso a Internet deve essere ricercata tanto nello Statuto dei Lavoratori quanto 
nelle norma dettate dal Regolamento e nei provvedimenti del Garante. Sono infatti sia lo Statuto 
(articolo 4) che il Regolamento a dettare, anche tramite rimandi espressi, la normativa rilevante 
per la fattispecie. Va segnalato, in proposito, che la disciplina del controllo a distanza dei lavora- 
tori è stata profondamente innovata nel 2015 nell’ambito delle riforme del cosiddetto «Jobs Act». 
Per quanto interessa la presente trattazione, la nuova formulazione della norma richiede per gli 
strumenti e sistemi istallati dal datore di lavoro per esigenze organizzative, di sicurezza o difesa 
del patrimonio aziendale un accordo sindacale o un’autorizzazione amministrativa (non richiesti 
per gli strumenti attraverso i quali viene resa la prestazione lavorativa) e, per tutti gli strumenti e 
impianti istallati dal datore di lavoro, una specifica policy o procedura che li descriva e indichi i 
possibili controlli sui dati ivi contenuti. La norma statutaria pone poi, quale requisito per la legit- 
tima utilizzabilità dei dati stessi, il rispetto della normativa privacy. 


Condizioni di legittimità dei controlli. Il datore di lavoro può controllare la posta elettronica 
dei dipendenti o l'utilizzo che questi fanno di Internet qualora siano rispettate le seguenti condi- 
zioni (Garante della Privacy Delibera del 10 marzo 2007): 


MB devono essere adottati e diffusi appositi codici disciplinari interni mediante i quali viene por- 
tata a conoscenza dei lavoratori la policy aziendale in materia di uso della posta nel rispetto 
dell'articolo 4 dello Statuto dei lavoratori; 


MB devono essere inviate ai lavoratori le informative previste dall'art. 13 del Regolamento; 


BM icontrolli devono essere effettuati nel rispetto dei criteri di pertinenza e non eccedenza e degli 
altri principi generali. 


Policy in materia di utilizzo della posta elettronica. La prima delle condizioni sopra elencate 
si concretizza nell’obbligo per il datore di lavoro di far conoscere preventivamente ai lavoratori 
le modalità d’uso e di effettuazione dei controlli sulla posta elettronica stessa. In tale ambito, va 
regolamentato specificamente l’uso dell'indirizzo e-mail aziendale (limitato alla prestazione lavo- 
rativa, pena una confusione con dati personali di difficile gestione), va prevista la conservazione 
dei dati, vanno esplicitati accessi e possibili controlli operati dal datore di lavoro, con relative 
motivazioni. Il datore di lavoro deve dare alla policy adeguata pubblicità e, in caso di fattispecie 
disciplinarmente rilevanti, valutare l'inserimento di specifiche previsioni nel codice disciplinare. 
La diffusione della policy interna non solleva il datore di lavoro dall'obbligo, previsto dall'art. 13 
del Regolamento, di informare i lavoratori circa le finalità e le modalità con cui i loro dati saranno 
trattati; tale adempimento ha natura diversa dall'obbligo di adottare una policy, in quanto costi- 
tuisce una condizione di legittimità per poter raccogliere e trattare i dati personali che si acqui- 
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siscono mediante gli strumenti telematici. L'informativa dovrà contenere tutto quanto prescritto 
dalla norma citata. 


Modalità di effettuazione dei controlli. Anche ove siano compiuti questi adempimenti, il 
datore di lavoro può effettuare controlli sulle e-mail aziendali e sull’uso di Internet solo ove siano 
rispettati i criteri posti dal Regolamento in materia di assunzione e trattamento delle informazio- 
ni. Pertanto, i controlli devono essere giustificati da una finalità lecita, quale ad esempio la tutela 
di un diritto esercitabile in via giudiziaria (ad esempio la repressione di una condotta illecita del 
dipendente). Inoltre non possono essere effettuati controlli prolungati, costanti o indiscriminati, e 
devono essere circoscritti a specifiche aree di lavoro. Infine, secondo le prescrizioni del Garante, 
devono essere preferiti quando possibile controlli anonimi e su dati aggregati, e devono essere 
cancellati periodicamente ed automaticamente i dati relativi agli accessi ad Internet e al traffico 
telematico ove non riferibili a una precisa esigenza aziendale. 


Internet/Rete interna e Posta elettronica aziendale. Il Garante nel vademecum del 2015 ha 
chiarito che deve essere specificato con chiarezza se la navigazione in Internet o la gestione di file 
nella rete interna autorizzi o meno specifici comportamenti come il download di software o di file 
musicali o l’uso dei servizi di rete con finalità ludiche o estranee all’attività lavorativa. Occorre an- 
che specificare quali conseguenze, anche di tipo disciplinare, il datore di lavoro si riserva di trarre 
qualora constati che la posta elettronica o la rete internet sono utilizzate indebitamente. Il datore di 
lavoro per ridurre il rischio di usi impropri di Internet può adottare opportune misure che possono 
prevenire controlli successivi sul lavoratore, che possono risultare leciti o meno a seconda dei casi e 
possono comportare il trattamento di dati sensibili, come le convinzioni religiose, filosofiche, poli- 
tiche, lo stato di salute o la vita sessuale. Ad esempio si possono individuare i siti correlati o meno 
alla prestazione lavorativa o configurare sistemi o filtri che prevengano determinate operazioni. Per 
quanto concerne la posta elettronica, il Garante ha precisato che i contenuti e le informazioni della 
stessa sono tutelati costituzionalmente da garanzie di segretezza ma riguardano anche l’organizza- 
zione del lavoro. In questo quadro è opportuno che il datore di lavoro renda disponibili indirizzi 
di posta elettronica condivisi tra più lavoratori, anche affiancandoli a quelli individuali. Il datore 
di lavoro può mettere a disposizione di ciascun lavoratore apposite funzionalità di sistema che 
consentano di inviare automaticamente, in caso di assenze programmate, messaggi di risposta che 
contengano le “coordinate” di un altro lavoratore. Si può altresì consentire al lavoratore di delegare 
un altro lavoratore (fiduciario) in caso di assenze prolungate, a leggere i messaggi di posta e ad 
inoltrare al titolare del trattamento quelli ritenuti rilevanti per l’attività lavorativa. Di tale attività 
dovrebbe essere redatto apposito verbale e informato il lavoratore interessato. 


EGO Trattamento dei dati personali 


Nozione di trattamento. La nozione di trattamento inclusa nel Regolamento è molto ampia, 
in quanto comprende (art. 4) qualsiasi operazione o insieme di operazioni, compiute con o 
senza l'ausilio di processi automatizzati e applicate a dati personali o insiemi di dati perso- 
nali, come la raccolta, la registrazione, l’organizzazione, la strutturazione, la conservazione, 
l'adattamento o la modifica, l'estrazione, la consultazione, l’uso, la comunicazione mediante 
trasmissione, diffusione o qualsiasi altra forma di messa a disposizione, il raffronto o l’intercon- 
nessione, la limitazione, la cancellazione o la distruzione. Come si vede, il Regolamento adotta 
una nozione di trattamento nell’ambito della quale è possibile far rientrare ogni operazione 
realizzata sui dati personali. 


Datore di lavoro e dati personali del lavoratore. La tutela apprestata dall'art. 8 dello Statuto 
dei Lavoratori non è sufficiente a garantire appieno il diritto del lavoratore a non subire intrusioni 
nella propria sfera privata e personale. Ciò in quanto il datore di lavoro, anche rispettando i limiti 
posti dall'art. 8, ha la possibilità di trattare le informazioni di carattere personale del lavoratore di 
cui sia venuto a conoscenza per dare corretta esecuzione al rapporto di lavoro Oppure per attuare 
previsioni contenute in leggi, regolamenti, contratti e accordi collettivi. Il datore di lavoro ha la 
possibilità di assumere e trattare informazioni concernenti i dati anagrafici di lavoratori (assunti 
o cessati dal servizio), i dati idonei a rivelare lo stato di salute (ad esempio contenuti in certifi- 
cati medici o altra documentazione prodotta per giustificare le assenze dal lavoro o per fruire di 
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particolari permessi); altre informazioni connesse allo svolgimento dell'attività lavorativa, quali 
la tipologia del contratto (a tempo determinato o indeterminato, a tempo pieno o parziale, ecc.), 
la qualifica e il livello professionale, la retribuzione individuale, il tempo di lavoro, le assenze, i 
procedimenti disciplinari. I dati relativi a queste informazioni sono necessari al datore di lavoro, 
sono contenuti in atti e documenti prodotti dai lavoratori in sede di assunzione e successivamente 
raccolti e conservati in fascicoli personali in archivi aziendali cartacei o elettronici. Il Regolamento 
tiene conto di queste specificità, e quindi non vieta l'assunzione ed il trattamento di queste infor- 
mazioni (anzi prevede, come vedremo, specifiche “eccezioni” e basi giuridiche per i trattamenti 
realizzati nell’ambito del rapporto lavorativo), ma allo stesso tempo si preoccupa di prevenire 
eventuali usi illeciti delle stesse assoggettando il loro trattamento ad alcuni criteri e principi fina- 
lizzati a prevenire eccessi ed abusi. 


Dati personali. Il Regolamento definisce come dato personale qualunque informazione relativa 
a una persona fisica, una persona giuridica, un ente od un'associazione identificati o identifica- 
bili, anche indirettamente, mediante riferimento a qualsiasi altra informazione, ivi compreso un 
numero di identificazione personale. Come si vede la definizione adottata è tanto ampia quanto 
quella di trattamento e, quindi, rientra nella stessa qualunque informazione che possa consentire 
l'individuazione — anche indiretta — del soggetto cui l'informazione stessa si riferisce anche attra- 
verso elementi di tipo indiretto. La distinzione principale che si trova all’interno del Regolamento 
in merito al tipo di dati trattati ( e determina delle differenze dal puto di vista del trattamento) è 
quella tra dati personali che potremmo definire ordinari e particolari categorie di dati ex art. 9 del 
Regolamento (sostanzialmente coincidenti con quelli che il Codice privacy definiva dati sensibili). 
Rientrano nella categoria degli ordinari tutti quei dati che non sono inclusi nell’elencazione di cui 
all'art. 9 (cioè dati idonei a rivelare l'origine razziale od etnica, le convinzioni religiose, filosofiche 
o di altro genere, le opinioni politiche, l'adesione a partiti, sindacati, associazioni o organizzazioni 
a carattere religioso, filosofico, politico o sindacale o, infine, concernenti lo stato di salute o la vita 
sessuale dell'individuo). 


Condizioni per il trattamento dei dati personali. La regola generale posta dagli artt. 6 e 9 
del Regolamento è che il trattamento sia lecito, quanto ai dati personali cd. ordinari, se lo stesso è 
basato sul consenso dell'interessato o su un'altra delle basi giuridiche individuate come lecite dal 
Regolamento medesimo (sussistenza di un interesse legittimo; esecuzione di un contratto di cui 
l'interessato è parte; adempimenti di legge; salvaguardia di interessi vitali del titolare, di un terzo 
oppure esecuzione di un compito di pubblico interesse); quanto alle particolari categorie di dati 
previste dall'art. 9, invece, il trattamento è ammesso solo sulla base del consenso dell'interessato o 
di una delle altre “eccezioni” previste dal medesimo articolo rispetto al divieto generale di tratta- 
mento di tali dati. Tra tali eccezioni è espressamente previsto il caso in cui il trattamento sia neces- 
sario per assolvere gli obblighi ed esercitare i diritti specifici del titolare del trattamento o dell’in- 
teressato in materia di diritto del lavoro e della sicurezza sociale e protezione sociale, nella misura 
in cui sia autorizzato dal diritto dell’Unione o degli Stati membri o da un contratto collettivo ai 
sensi del diritto degli Stati membri, in presenza di garanzie appropriate per i diritti fondamentali 
e gli interessi dell'interessato. In ogni caso, l'interessato al trattamento deve, in un'ottica di traspa- 
renza, essere debitamente informato (secondo quanto previsto dall'art. 13 del Regolamento) sui 
dati che il Titolare tratterà, sulla relativa base giuridica e le finalità, sulle modalità del trattamento 
e in merito ad altri elementi quali i tempi di conservazione dei dati. A quanto sopra si aggiungono 
i dati relativi a reati o condanne penali, il cui trattamento (art. 10) deve avvenire soltanto sotto 
il controllo dell'autorità pubblica o se il trattamento è autorizzato dal diritto dell’Unione o degli 
Stati membri che preveda garanzie appropriate per i diritti e le libertà degli interessati. 


Il trattamento dei dati nell'ambito del rapporto di lavoro. La conseguenza di quanto sopra, 
come si può facilmente notare, è che il trattamento dei dati dei dipendenti da parte del datore di 
lavoro troverà la sua base giuridica e la sua finalità nell'adempimento di obblighi contrattuali, 
individuali e collettivi, nonché di obblighi derivanti dalla legge, per quanto riguarda i dati cd. co- 
muni, nell'adempimento di obblighi previsti da norme e dalla contrattazione collettiva per quan- 
to riguarda particolari categorie di dati, come possono essere i dati sanitari. Molto raramente, ed 
è anzi l'opzione meno consigliata stando al tenore complessivo del Regolamento, il trattamento 
di dati nell'ambito del rapporto di lavoro potrà fondarsi sul consenso. E ciò per due ordini di 
ragioni: in primo luogo, se un consenso al trattamento è richiesto, è logica conseguenza che lo 


Trattamento dei dati personali Manuale di diritto del lavoro 


5. Privacy e rapporto di lavoro 133 


stesso possa essere revocato e ciò, con riferimento a trattamenti necessari per lo svolgimento del 
rapporto, determinerebbe la necessaria cessazione del rapporto medesimo; in secondo luogo, per 
essere valido il consenso deve essere prestato liberamente, ed è chiaro che un consenso che, ove 
non prestato determinerebbe la cessazione del rapporto di lavoro, potrebbe ritenersi derivante — 
almeno in certa misura — da un elemento di coercizione psicologica del lavoratore. Oltre a quanto 
riportato sopra, il trattamento dei dati dei lavoratori presuppone, quale requisito imprescindibile, 
un'informativa chiara e completa. 


I principi cui uniformare il trattamento. Come abbiamo visto l’esistenza delle necessarie con- 
dizioni di liceità e l’esistenza di una informativa adeguata rappresentano condizioni essenziali 
per il trattamento dei dati dei dipendenti, ma non sono gli unici. Come detto sopra il Regolamen- 
to pone una serie di principi generali (art. 5) cui ogni trattamento dei dati personali, inclusi quelli 
relativi al rapporto di lavoro, deve essere ispirato per essere lecito. Tali principi generali ci per- 
mettono di comprendere, anche laddove una disciplina specifica non sia prevista, a quali requisiti 
debba rispondere il trattamento effettuato dal titolare. E così, per citarne alcuni, vengono in rilevo 
i principi di: minimizzazione dei dati, per cui gli stessi devono essere pertinenti e non eccedenti 
rispetto alla finalità che il trattamento stesso assolve; esattezza dei dati, per cui i dati dovranno 
essere sempre il più possibile corretti e aggiornati; limitazione della conservazione, per cui i dati 
devono essere conservati per un periodo di tempo congruo al conseguimento delle finalità per- 
seguite dal titolare; integrità e riservatezza, per cui i dati dovranno essere trattati in modo che ne 
garantisca la sicurezza sotto ogni profilo. 

A tali principi, tutti più o meno già presenti nel Codice privacy, il legislatore europeo ne ha ag- 
giunto degli altri che potremmo definire “trasversali”. Si tratta dei principi di privacy by design e by 
default, in base ai quali i processi aziendali devono essere progettati nella maniera che garantisca, 
al massimo grado possibile, il rispetto del Regolamento e, in ogni caso, i sistemi aziendali devono 
essere strutturati per compiere di default la scelta che comporti il trattamento dei soli dati per- 
sonali necessari per ogni specifica finalità. Ancora, il principio di accountability (responsabilizza- 
zione) in base al quale il titolare è responsabile per l'attuazione dei principi generali e comunque 
per l'adozione di tutte le misure adeguate a garantire il rispetto del Regolamento, dovendo essere 
anche in grado di comprovarlo. 


Codici di condotta. L'art. 40 del Regolamento attribuisce agli Stati membri, al Garante della 
Privacy ed alla Commissione UE il compito di promuovere la sottoscrizione di codici di condotta 
destinati a contribuire alla corretta applicazione del Regolamento in funzione delle specificità 
dei vari settori di trattamento e delle esigenze specifiche delle micro, piccole e medie imprese. 
Le associazioni e gli altri organismi rappresentanti le categorie di titolari del trattamento o re- 
sponsabili del trattamento possono elaborare i codici di condotta, modificarli o prorogarli, allo 
scopo di precisare l'applicazione del Regolamento. E chiaro quindi che, con rispetto al rapporto 
di lavoro, tali codici di condotta possano essere adottati ad esempio da parte delle organizzazioni 
rappresentative dei datori di lavoro. Tali codici di condotta potrebbero assumere una particolare 
rilevanza in futuro posto che, una volta sottoposti ad una particolare procedimento di approva- 
zione da a parte della Commissione UE, quest’ultima potrebbe decidere di conferire a determinati 
codici portata generale all’interno di tutta l'Unione. 

Non si può, infine, non ricordare — come già accennato — che il decreto di adeguamento ha previ- 
sto che il Garante emani in tempi brevi specifiche regole deontologiche applicabili ai trattamenti 
effettuati nell’ambito del rapporto di lavoro. Sempre il decreto, poi, ha provvisoriamente fatto 
salva l'efficacia dell’Autorizzazione generale del Garante relativa al trattamento dei dati sensibili 
nell’ambito del rapporto di lavoro, prevedendo un procedimento di revisione e aggiornamento 
sempre a carico del Garante. Come detto, dunque, l'interprete dovrà continuare a fare riferimento 
anche a tale Autorizzazione e ai suoi principi (in quanto compatibili con le nuove norme) con 
specifico riferimento a indicazioni quali quelle su: dati trattati; finalità; modalità di trattamento e 
conservazione; comunicazione e diffusione. 


GEN Casi particolari di trattamento 


Con riguardo a taluni specifici trattamenti di informazioni personali che possono o devono essere 
effettuati in relazione al rapporto di lavoro, le regole generali prima ricordate necessitano di alcu- 
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ni adattamenti, anche in considerazione del fatto che spesso la normativa in materia di privacy si 
interseca con altre fonti normative nazionali. 


Medico competente. Tra gli obblighi che il datore di lavoro deve adempiere per tutelare l’in- 
tegrità psicofisica dei lavoratori (art. 2087 c.c.), rientra anche la designazione del medico compe- 
tente in materia di igiene e sicurezza dei luoghi di lavoro. Tale soggetto è chiamato a svolgere la 
sorveglianza sanitaria obbligatoria sui lavoratori; egli deve effettuare accertamenti preventivi e 
periodici sui lavoratori, e deve predisporre una cartella sanitaria e di rischio (D.Lgs. n. 81/2008). 
Per poter adempiere il proprio incarico, il medico competente è autorizzato dalla legge a trattare i 
dati sanitari dei lavoratori procedendo alle dovute annotazioni nelle cartelle sanitarie e di rischio, 
e curando le opportune misure di sicurezza per salvaguardare la segretezza delle informazioni 
trattate in rapporto alle finalità e modalità del trattamento. La legge predispone specifiche cautele 
per la conservazione della cartella sanitaria del lavoratore: questa deve essere custodita presso 
l'azienda o l’unità produttiva “con salvaguardia del segreto professionale”. In ottemperanza a quanto 
previsto dal Testo Unico sulla Sicurezza (D.Lgs. n. 81/2008) in caso di risoluzione del rapporto 
di lavoro, la cartella deve essere consegnata in copia al lavoratore, e trasmessa in originale ed in 
busta chiusa all'Istituto Superiore Prevenzione e Sicurezza sul Lavoro. Il datore di lavoro non 
può mai accedere alla cartella sanitaria del lavoratore, dovendo soltanto assicurarne un'efficace 
custodia nei locali aziendali anche in vista di possibili accertamenti ispettivi da parte dei soggetti 
istituzionalmente competenti. Per la medesima finalità di tutela della riservatezza individuale 
il datore di lavoro, sebbene sia tenuto, su parere del medico competente, ad adottare le misure 
preventive e protettive per i lavoratori interessati, non può conoscere le eventuali patologie accer- 
tate, ma solo la valutazione finale circa l'idoneità del dipendente (dal punto di vista sanitario) allo 
svolgimento di specifiche mansioni. 

Sul punto un'altra precisazione importante da fare è che il medico competente è da considerare, 
ai sensi dell'art. 28 del Regolamento, un Responsabile (esterno) del trattamento e — conseguen- 
temente — il rapporto tra lo stesso e il titolare (datore di lavoro) in merito alla tutela della riser- 
vatezza dei dipendenti dovrà essere regolato secondo quanto previsto dal medesimo articolo, 
con conseguente necessità di nomina del medico, il quale dovrà fornire una serie di garanzie al 
titolare (prima tra tutte quella specifica alla riservatezza) ed obbligandosi al trattamento secondo 
determinate modalità. 


Dati biometrici. Può accadere che il datore di lavoro utilizzi dati biometrici relativi ad un lavo- 
ratore per valutarne la possibilità di accesso ad aree specifiche dell'impresa. Tali dati sono ricavati 
dalle caratteristiche fisiche o comportamentali della persona a seguito di un apposito procedi- 
mento, e sono poi trasferiti in un modello di riferimento di carattere numerico; a ciascun numero 
sono associate determinate caratteristiche. Con riferimento a tale tipo di dati il Regolamento si 
limita ad inserirli tra le particolari categorie di dati di cui all'art. 9 con la conseguenza che il 
trattamento è possibile soltanto sulla base di una delle condizioni previste da tale disposizione. 
Lo stesso art. 9 prevede poi la possibilità per gli Stati membri di mantenere o introdurre ulteriori 
condizioni, comprese limitazioni, con riguardo al trattamento di dati genetici, dati biometrici o 
dati relativi alla salute. 

Sebbene, dunque, pare legittima l'introduzione di ulteriori condizioni che mirino a restringere l’u- 
tilizzo di tali dati, non pare possibile l'introduzione di ulteriori eccezioni o basi per il trattamento. 
Di dati biometrici si era occupato in maniera approfondita, prima della adozione del Regola- 
mento, il Garante con il provvedimento generale del 12 novembre 2014. In tale provvedimento, 
infatti, venivano previsti ove sono state previste anche alcune ipotesi di liceità del trattamento di 
tali dati nonché di esonero dall'obbligo della verifica preliminare del Garante. Secondo il provve- 
dimento, dunque, le impronte digitali o della topografia della mano, ad esempio, possono essere 
usate per presidiare gli accessi ad “aree sensibili” (processi produttivi pericolosi, locali destinati 
a custodia di beni di particolare valore e/o alla conservazione di documenti riservati) oppure 
per consentire l'utilizzo di apparati e macchinari pericolosi ai soli soggetti qualificati; l'impronta 
digitale o l'emissione vocale possono essere utilizzate per l'autenticazione informatica (accesso 
a banche dati o a pc aziendali); la firma grafometrica per la sottoscrizione di documenti infor- 
matici. Ciò nel rispetto, in particolare, di rigorose misure di sicurezza specificamente dettagliate 
nel provvedimento. Anche molte delle indicazioni incluse in tale documento potrebbero essere 
preziose nell’ambito del sistema normativo in essere e ancora attuali, se compatibili con quanto 
prescritto dal Regolamento: si consideri ad esempio che il trattamento dei dati biometrici al fine di 
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vietare l’entrata in aree pericolose alla generalità dei dipendenti potrebbe rientrare nell’eccezione 
al divieto di trattamento delle categorie particolari di dati prevista dalla lettera c) dell'art. 9 (“il 
trattamento è necessario per tutelare un interesse vitale dell'interessato”). 


Dati sanitari. Tali dati rientrano certamente tra le particolari categorie di dati di cui all'art. 9 e 
devono, necessariamente, seguire la relativa disciplina. Alcuni obblighi — di natura legale o con- 
trattuale collettiva — giustificano il trattamento dei dati relativi ai casi di infermità del lavoratore, o 
relativi alla presenza di eventuali invalidità che determinano l'appartenenza a categorie protette. 
Con riferimento allo stato di malattia, il lavoratore ha l'obbligo di comunicare al proprio datore di 
lavoro ed all'Inps l’esistenza dello stato di malattia, e di fornire la documentazione medica atte- 
stante l'effettiva sussistenza della malattia. Tali obblighi sono funzionali a garantire al lavoratore 
il pagamento dei trattamenti normativi ed economici ugualmente spettanti, ma anche a consenti- 
re al datore di lavoro, nelle forme di legge, di verificare le reali condizioni di salute del lavoratore. 
Per attuare tali obblighi la legge prevede l'utilizzo di una modulistica particolare, che consente di 
contemperare la necessità di dare comunicazione dello stato di malattia con quella di garantire la 
riservatezza delle informazioni relative allo stato di salute del lavoratore. Infatti al datore di lavo- 
ro viene consegnato un attestato di malattia contenente la sola indicazione dell'inizio e della durata 
presunta dell’infermità (c.d. prognosi); in questo documento non è indicata la malattia dalla quale 
risulta affetto il lavoratore. Per il medesimo evento poi all'INPS viene consegnato un certificato di 
diagnosi sul quale, invece, sono riportate le patologie da cui risulta affetto il lavoratore. 

Il trattamento di tali dati, nonché la comunicazione degli stessi nelle forme e con i limiti sopra 
riportati, trova nel Regolamento una doppia base giuridica che ne determina la liceità: il tratta- 
mento è infatti necessario sia per assolvere gli obblighi ed esercitare i diritti specifici del titolare 
del trattamento o dell'interessato in materia di diritto del lavoro e della sicurezza sociale e prote- 
zione sociale, sia per finalità di medicina del lavoro. Anche in tali casi, dunque, il consenso non è 
necessario e il trattamento operato nel rispetto delle norme del Regolamento sarà legittimo, con la 
sola necessità di fornire la relativa informativa. 


Denuncia all’Inail. Non sempre risulta possibile dare esecuzione agli obblighi di comunicazione 
relativi a dati sanitari senza che il datore di lavoro venga a conoscenza delle condizioni di salute 
del lavoratore. Uno dei casi in cui l’occultamento dei dati sanitari del lavoratore è oggettivamente 
impossibile è quello della denuncia all'Istituto assicuratore (Inail) avente ad oggetto infortuni 
e malattie professionali occorsi ai lavoratori; tale comunicazione, infatti, deve essere curata dal 
datore di lavoro per via telematica (artt. 13 e 53 D.P.R. n. 1124/1965). L'esistenza di uno specifico 
obbligo di legge rende legittima la conoscenza della diagnosi da parte del datore di lavoro. An- 
che in presenza di questo obbligo, peraltro, resta fermo a carico del datore di lavoro l'obbligo di 
limitarsi a comunicare all'ente assistenziale esclusivamente le informazioni sanitarie relative o 
collegate alla patologia denunciata, e non anche i dati sulla salute relativi ad altre assenze che si 
siano verificate nel corso del rapporto di lavoro. L'eventuale comunicazione di questi dati ulterio- 
ri sarebbe eccedente e non pertinente — determinando la loro inutilizzabilità — trattandosi di dati 
non rilevanti rispetto al caso oggetto della denuncia. 


Altre informazioni relative alla salute. A tali fattispecie devono essere aggiunti altri casi nei 
quali il datore di lavoro può legittimamente trattare i dati relativi alla salute del lavoratore al 
fine di permettergli di godere dei benefici di legge (ad esempio, permessi o periodi prolungati di 
aspettativa con conservazione del posto di lavoro). Allo stesso modo, il datore di lavoro può veni- 
re a conoscenza dello stato di tossicodipendenza del dipendente, ove questi richieda di accedere 
a programmi riabilitativi o terapeutici con conservazione del posto di lavoro (senza retribuzione), 
atteso l'onere di presentare (nei termini prescritti dai contratti collettivi) specifica documentazio- 
ne medica al datore di lavoro (ai sensi dell'art. 124, commi 1 e 2, D.P.R. n. 309/1990). 

In questi casi si pone un problema leggermente diverso rispetto ai casi visti sopra: il trattamento 
di tali dati non è obbligatorio per lo svolgimento del rapporto di lavoro. Il rapporto, infatti, po- 
trebbe benissimo essere gestito senza che il datore disponga di tali informazioni. Allo stesso tem- 
po però, il conferimento degli stessi è da considerarsi obbligatorio per l'ottenimento dei benefici 
e delle tutele che il lavoratore ha diritto di vedersi riconoscere. Pertanto, tale circostanza dovrà 
ancora una volta essere comunicata in maniera chiara al dipendente nell’informativa ai sensi 
dell'art. 13, comunicandogli che il rifiuto di fornire tali informazioni darà luogo all’impossibilità 
per il lavoratore di ottenere i benefici di cui sopra. 
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Comunicazioni all'Inps. È legittima la comunicazione di dati idonei a rivelare lo stato di salute 
dei lavoratori che il datore di lavoro faccia ai soggetti pubblici (enti previdenziali e assistenziali) 
tenuti a erogare determinate indennità in adempimento a specifici obblighi derivanti dalla legge, 
da altre norme o regolamenti o da previsioni contrattuali, nei limiti delle sole informazioni indi- 
spensabili. Il datore di lavoro può comunicare all'INPS i dati del dipendente assente, anche per 
un solo giorno, al fine di farne controllare lo stato di malattia (art. 5, commi 1 e 2, legge 20 maggio 
1970, n. 300); a tal fine deve tenere a disposizione e produrre all'Inps a richiesta, la documenta- 
zione in suo possesso. 


Controlli a distanza. Il Jobs Act ha riscritto per intero l’art. 4 dello Statuto in virtù della necessaria 
attualizzazione della normativa alla luce del nuovo panorama tecnologico in cui si inserisce oggi la 
materia dei controlli da parte del datore di lavoro e della privacy. La nuova normativa conferma il 
principio secondo il quale gli strumenti di controllo a distanza dei lavoratori possono essere instal- 
lati solo per il perseguimento di finalità lecite (esigenze organizzative e produttive, sicurezza del 
lavoro, tutela del patrimonio aziendale) e solo dopo l'ottenimento di una specifica autorizzazione 
all'installazione medesima (l'autorizzazione può essere data dalle rappresentanze sindacali unita- 
rie o aziendali o dalla DTL, per le imprese con diffusione nazionale dalle organizzazioni nazionali o 
dal Ministero del lavoro). Viene invece esonerata dal percorso di autorizzazione (sindacale o ammi- 
nistrativa) l'installazione di quegli strumenti che servono al dipendente per eseguire la prestazione 
lavorativa, e di quelli necessari per registrare gli accessi e le presenze. Questi strumenti, quindi, 
potranno essere installati e utilizzati senza la necessità di seguire le procedure di autorizzazione 
ordinarie. La riforma prevede inoltre che le informazioni raccolte in maniera regolare (quindi, con 
accordo sindacale oppure previa autorizzazione amministrativa, oppure tramite gli altri strumenti 
di lavoro) tramite gli strumenti di controllo a distanza, sono utilizzabili a tutti i fini connessi al 
rapporto di lavoro, quindi anche ai fini disciplinari. Tuttavia, l’utilizzabilità delle informazioni è su- 
bordinata a un adempimento molto importante: il datore di lavoro deve dare preventiva e completa 
informazione ai lavoratori circa l’esistenza di tali strumenti, e circa le modalità con cui gli stessi sono 
utilizzati, nel rispetto di quanto previsto dal Codice Privacy. 


Videosorveglianza e geolocalizzazione. Il Garante della Privacy nel vademecum del 2015, 
prima che fosse approvato il decreto attuativo del Jobs Act che ha riformato l’art. 4 dello Sta- 
tuto, ha sottolineato innanzitutto che non devono essere effettuati controlli a distanza al fine 
di verificare l'osservanza dei doveri di diligenza stabiliti per il rispetto dell'orario di lavoro e 
la correttezza nell'esecuzione della prestazione lavorativa (a titolo esemplificativo orientando 
la telecamera sul badge). Inoltre, devono essere osservate le garanzie previste in materia di 
lavoro quando la videosorveglianza o la geolocalizzazione sono rese necessarie da esigenze 
organizzative o produttive, o sono richieste per la sicurezza del lavoro. Dal momento che in al- 
cuni casi la localizzazione geografica può essere utile a rafforzare le condizioni di sicurezza dei 
dipendenti permettendo l'invio mirato di soccorsi in caso di difficoltà, il Garante ha precisato 
che è possibile l'utilizzo dei dati di localizzazione geografica, rilevati da una applicazione attiva 
sugli smartphone in dotazione ai lavoratori, a patto che però vengano adottate adeguate cautele 
a protezione della loro vita privata (si veda, per esempio, il provvedimento n. 448 del 9 ottobre 
2014 e il n. 401 dell’11 settembre 2014). Come chiarito dal Garante, è necessario che l'azienda 
adotti misure che garantiscano che le informazioni visibili e utilizzabili dall’applicazione siano 
solo quelle di geolocalizzazione, impedendo invece l’accesso ad altri dati, quali ad esempio, 
sms, posta elettronica, traffico telefonico. Nello stesso tempo, il sistema deve essere configu- 
rato in modo che sullo schermo dello smartphone compaia sempre, ben visibile, un'icona che 
indichi ai dipendenti quando la funzione di localizzazione è attiva e inoltre è opportuno che 
i dipendenti stessi siano ben informati sulle caratteristiche dell’applicazione (ad es., sui tempi 
e le modalità di attivazione) e sui trattamenti dei dati effettuati dalle società. Infine, ricorda il 
Garante che la rilevazione dei dati di geolocalizzazione non deve essere continuativa e deve 
avvenire in modo che l’ultima rilevazione cancelli quella precedente. 


ICW Comunicazione e diffusione dei dati personali 


Comunicazione. I principi di necessità, sicurezza e minimizzazione comportano che anche le 
forme che il datore di lavoro deve utilizzare per le comunicazioni nei confronti del lavoratore 
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assumono rilevanza. Salvi i casi in cui forme e modalità di divulgazione dei dati personali di- 
scendano da specifiche previsioni di legge, il datore di lavoro è tenuto ad utilizzare forme di co- 
municazione individualizzata con il lavoratore, adottando le misure più opportune per prevenire 
un'indebita comunicazione di dati personali a soggetti diversi dal destinatario, ancorché incarica- 
ti di talune operazioni di trattamento (ad esempio, inoltrando le comunicazioni in plico chiuso o 
spillato; invitando l'interessato a ritirare personalmente la documentazione presso l'ufficio com- 
petente; ricorrendo a comunicazioni telematiche individuali). Analoghe cautele, tenendo conto 
delle circostanze di fatto, devono essere adottate in relazione ad altre forme di comunicazione 
indirizzate al lavoratore dalle quali possano desumersi vicende personali. 


Diffusione. Anche la diffusione ad una platea indistinta di soggetti di dati personali riferiti ai la- 
voratori può avvenire solo se necessaria per dare esecuzione a obblighi derivanti dal contratto di 
lavoro del quale è parte l'interessato o, in generale, laddove sia necessaria per il raggiungimento 
della legittima finalità perseguita dal titolare col trattamento. Tale caso può verificarsi, ad esem- 
pio, quando siano affissi nella bacheca aziendale i turni lavorativi o altre comunicazioni riguar- 
danti l’organizzazione del lavoro. Fuori da queste ipotesi, non è di regola lecito dare diffusione 
a informazioni personali riferite a singoli lavoratori anche attraverso la loro pubblicazione in ba- 
cheche aziendali o in comunicazioni interne destinate alla collettività dei lavoratori, in quanto la 
diffusione è realizzata in violazione dei principi di finalità e pertinenza. Alcune ipotesi in cui può 
verificarsi questa violazione sono quelle in cui venga affissa nella bacheca aziendale una comuni- 
cazione contenente gli emolumenti percepiti da un lavoratore, le eventuali sanzioni disciplinari 
irrogate o le informazioni relative a controversie giudiziarie, le assenze dal lavoro per malattia, 
l'iscrizione o l'adesione ad associazioni (cfr. Delibera del Garante Privacy del 23 novembre 2006 e 
Vademecum del 2015). 


Intranet aziendale. La pubblicazione di informazioni personali riferite al lavoratore (quali fo- 
tografie, informazioni anagrafiche o curricula) mediante reti telematiche interne all'azienda (ad 
esempio intranet) o esterne alla stessa (ad esempio internet) non risulta di regola necessaria per 
eseguire obblighi derivanti dal contratto di lavoro, pur potendo essere considerata a volte perti- 
nente in realtà produttive di grandi dimensioni o ramificate sul territorio. Pertanto, tale forma di 
diffusione dei dati è soggetta al necessario preventivo consenso del lavoratore. 

Il Garante tra i principi enunciati nel vademecum del 2015, ha precisato che in ambito di lavoro 
pubblico, le P.A. possono mettere a disposizione sui propri siti web istituzionali atti e documenti 
amministrativi (in forma integrale o per estratto, ivi compresi gli allegati) contenenti dati perso- 
nali, solo se la normativa di settore preveda espressamente tale obbligo. 

In tal caso il datore di lavoro pubblico deve selezionare i dati personali da inserire in tali atti e docu- 
menti, evitando di divulgare dati eccedenti o non pertinenti, verificando, caso per caso, se ricorrono 
determinate informazioni che vanno oscurate dagli atti e documenti destinati alla pubblicazione. 

I soggetti pubblici infatti sono tenuti a ridurre al minimo l'utilizzo di dati identificativi e di tutti 
gli altri dati personali e ad evitare il relativo trattamento quando le finalità perseguite nei singoli 
casi possono essere realizzate mediante dati anonimi o altre modalità che permettano di identifi- 
care l'interessato solo in caso di necessità. 

È vietata la pubblicazione di qualsiasi informazione da cui si possa desumere lo stato di malattia 
o l’esistenza di patologie dei soggetti interessati, compreso qualsiasi riferimento alle condizioni 
di invalidità, disabilità o handicap fisici e/o psichici. 

In base alla normativa sulla trasparenza le P.A. devono pubblicare sui siti istituzionali curricula, 
emolumenti o incarichi di determinati soggetti come dirigenti, consulenti, titolari di incarichi di 
indirizzo politico, ecc. (in ogni caso questa materia è stata oggetto di un altro provvedimento 
del Garante “Linee guida in materia di trattamento di dati personali, contenuti anche in atti e 
documenti amministrativi, effettuato per finalità di pubblicità e trasparenza sul web da soggetti 
pubblici e da altri enti obbligati” del 15 maggio 2014). 


Cartellini identificativi. La diffusione dei dati personali può verificarsi con forme diverse 
dall’affissione degli stessi nelle bacheche o nelle intranet aziendali. Può accadere che il datore di 
lavoro richieda ai lavoratori l'esibizione di cartellini identificativi appuntati sull’abito o sulla divi- 
sa, contenenti alcune informazioni relative al lavoratore stesso. Il Garante Privacy, come precisato 
anche nel documento del 2015, invita a valutare caso per caso la pertinenza e la proporzionalità 
dei dati indicati nel cartellino; secondo le esigenze che si vuole soddisfare, può risultare spropor- 
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zionata l'indicazione sul cartellino di dati personali identificativi (generalità o dati anagrafici), 
ben potendo spesso risultare sufficienti altre informazioni (quali codici identificativi, il solo nome 
o il ruolo professionale svolto), per sé sole in grado di essere d’ausilio all'utenza. L'obbligo di por- 
tare in modo visibile un cartellino identificativo può trovare fondamento in alcune prescrizioni 
contenute in accordi sindacali aziendali; in questo caso, la diffusione dei dati personali è legittima 
in quanto funzionale a dar esecuzione alle prescrizioni del contratto di lavoro. Tali problemi non 
sussistono quando l'esposizione di cartellini identificativi sia imposta dalla legge (ad esempio 
l’art. 18, lett. a, del D.Lgs. n. 81/2008 prevede l'obbligo per i lavoratori utilizzati nell’ambito di 
un appalto). 


Elenchi dipendenti aventi diritto al voto. Alcune forme di comunicazione dei dati personali 
sono ritenute legittime dalla giurisprudenza in ragione delle finalità che sono chiamate ad assol- 
vere. Ad esempio, è ritenuta doverosa da parte del datore di lavoro la messa a disposizione degli 
elenchi dei dipendenti aventi diritto al voto per consentire lo svolgimento della procedura per le 
elezioni della RSU, in quanto tale comportamento non comporta violazione del diritto alla privacy 
dei dipendenti. Nel caso specifico, il diritto alla riservatezza del singolo lavoratore è messo in corre- 
lazione con quello attribuito alle organizzazioni sindacali di procedere alla consultazione elettorale 
all’interno del luogo di lavoro per pervenire all'elezione delle RSU, e con il più ampio diritto co- 
stituzionale all'esercizio delle libertà sindacali (Tribunale di Milano, sentenza del 1° giugno 2004). 


Informazioni relative ai funzionari pubblici. La legge n. 183/2010 (c.d. Collegato lavoro) ha 
parzialmente modificato le norme del Codice Privacy, prevedendo che le notizie concernenti lo 
svolgimento delle prestazioni di chiunque sia addetto a una funzione pubblica e la relativa valu- 
tazione siano rese accessibili dall'’amministrazione di appartenenza. Si tratta di una misura che 
vuole enfatizzare i principi di trasparenza insiti nella c.d. riforma Brunetta (D.Lgs. n. 150/2009), 
finalizzata a migliorare la produttività dei pubblici dipendenti. L'unico limite che viene stabilito 
riguarda le notizie concernenti la natura delle infermità e degli impedimenti personali o familiari 
che causino l'astensione dal lavoro; inoltre, non possono essere rivelate le componenti della va- 
lutazione o le notizie concernenti il rapporto di lavoro tra il dipendente e l’amministrazione che 
siano idonee a rivelare informazioni sensibili. 


GS Ruolo e obblighi del datore di lavoro 


Titolare del trattamento. Il Regolamento individua alcune figure che assumono un ruolo 
centrale nel sistema di protezione dei dati personali: il Titolare del trattamento ed il Responsabile 
del trattamento. Il Titolare è il soggetto che esercita un potere decisionale autonomo sulle finalità 
e sulle modalità del trattamento, ivi compreso il profilo della sicurezza. Il Titolare è legittimato 
a prendere le decisioni relative alla raccolta, al trattamento, alla custodia e alla sicurezza dei 
dati. La qualifica di Titolare può ricadere su un soggetto giuridico o su una persona fisica. Ri- 
cade su un soggetto giuridico quando il potere decisionale sul trattamento dei dati spetta ad 
una persona giuridica, ad una pubblica amministrazione o a qualsiasi altro ente, associazione 
od organismo considerato nel suo complesso. La persona fisica, invece, viene considerata Ti- 
tolare quando effettua un trattamento in proprio (ad esempio un imprenditore individuale, 
un lavoratore autonomo); non lo è invece quando agisce in qualità di amministratore o legale 
rappresentante di una persona giuridica, perché in questo caso la titolarità va ascritta all'ente o 
alla società di appartenenza per conto di cui egli agisce. Il Regolamento consente che un unico 
trattamento possa essere eseguito da più Titolari; tale ipotesi può verificarsi quando due sog- 
getti condividono i poteri decisionali sulle finalità e sulle modalità del trattamento (ad esempio 
una banca dati in comune). Con riferimento al rapporto di lavoro, il Titolare del trattamento 
deve essere individuato nel datore di lavoro. 


Responsabile del trattamento. Il Responsabile del trattamento dei dati (art. 28) è colui che, per 
effetto della designazione operata per iscritto dal Titolare e in base ad una descrizione analitica 
delle istruzioni da questo impartite, tratta dati personali per conto del Titolare. L'articolo 28 
prescrive un contenuto minimo che il contratto o atto di nomina del Responsabile debba avere, 
fissando una serie di obbligazioni e garanzie. In aggiunta il Responsabile deve sempre essere un 
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soggetto che presenti garanzie sufficienti per mettere in atto misure tecniche e organizzative ade- 
guate in modo tale che il trattamento soddisfi i requisiti del Regolamento. 

Tale soggetto, pur operando con margini di autonomia, mantiene una posizione subordinata ri- 
spetto al Titolare il quale, verificandone l'operato, accerta che ogni adempimento di legge trovi 
corretta esecuzione. La nomina del Responsabile del trattamento è facoltativa; tuttavia, gran parte 
delle società provvede alla sua individuazione, risultando necessaria la presenza di tale figura 
in strutture complesse. A norma del Regolamento possono essere nominati più responsabili. I 
Responsabili potranno essere interni o esterni a seconda che si tratti di soggetti esterni o interni 
all’organizzazione aziendale. 


Soggetti autorizzati al trattamento. Le operazioni di trattamento dei dati personali possono 
essere effettuate, oltre che dal Titolare e dal Responsabile, solo da persone che abbiano in tal senso 
ricevuto formale investitura, si pensi ai dipendenti del Titolare in carica di una determinata fun- 
zione. Tali soggetti vengono menzionati all’interno del Regolamento che, pur non fissando una 
regolamentazione specifica, fa riferimento agli stessi in un paio di punti come soggetti autorizzati 
al trattamento dei dati. Anche il Codice Privacy, come novellato dal decreto di adeguamento, ne 
fa menzione all'art. 2-quaterdecies. Questi soggetti — necessariamente presenti nelle organizzazioni 
aziendali complesse — trattano materialmente ed elaborano i dati; devono essere designati per 
iscritto e deve essere individuato l'ambito di trattamento consentito ad ognuno di essi, anche per 
mezzo di previsioni generali per categorie. In merito ai requisiti dei soggetti che possono essere 
investiti del ruolo di Incaricato, il Garante ha dato, prima dell'adozione del Regolamento, un'in- 
terpretazione restrittiva prevedendo che l’Incaricato debba essere sempre ed esclusivamente una 
persona fisica e mai una struttura organizzativa complessa. E coerente dunque ritenere che tale 
indicazione sia valida anche oggi per i soggetti autorizzati. Ove il datore di lavoro provveda a no- 
minare tali soggetti, gli stessi devono avere cognizioni in materia di protezione dei dati personali 
e ricevere una formazione adeguata. 


Il Responsabile per la protezione dei dati. Il Regolamento ha introdotto la nuova figura del 
Responsabile per la Protezione dei dati. La nomina di tale soggetto è obbligatoria ogni qual volta 
il trattamento sia svolta da un'autorità o da un organismo pubblico, le attività di trattamento 
poste in essere comportano il monitoraggio regolare e sistematico su larga scala degli interessati 
o comunque il trattamento su larga scala delle categorie di dati di cui agli artt. 9 e 10. Il Respon- 
sabile per la Protezione dei dati deve avere una particolare conoscenza del diritto della privacy e 
svolgere una funzione di ausilio del Titolare, fornendogli pareri, di raccordo con l'Autorità Garan- 
te, nonché di vigilanza sul rispetto della normativa stessa. 


Obbligo di informativa. Come visto sopra, il datore di lavoro è tenuto a rendere al lavorato- 
re, prima di procedere al trattamento dei dati personali che lo riguardano (anche in relazione 
alle ipotesi nelle quali non sia raccolto il suo consenso), un'informativa secondo quanto previsto 
dall’art. 13 del Regolamento. L'informativa è lo strumento principale con il quale il Titolare infor- 
ma l’interessato del trattamento svolto. Mediante tale comunicazione, il Titolare deve informare 
l'interessato circa i soggetti o le categorie di soggetti cui i dati possono essere comunicati (0 co- 
loro che possono venirne a conoscenza in qualità di responsabili o incaricati), circa le finalità e le 
modalità del trattamento, sull'eventuale trasferimento dei dati all’estero nonché sui suoi diritti in 
relazione al trattamento. Queste informazioni devono essere comunicate all'interessato mediante 
l'informativa al momento della raccolta dei suoi dati e, in caso di raccolta di dati presso terzi, 
entro un termine ragionevole e comunque entro un mese. Nel caso di dati destinati alla comuni- 
cazione all'interessato o ad altri, al più tardi al momento della prima comunicazione. Particolari 
modalità nel rendere l'informativa potranno essere introdotte dalle regole deontologiche previste 
dal decreto di adeguamento. 


Notificazione al Garante e all'interessato di una violazione dei dati, Valutazione d'im- 
patto e Registro delle attività di trattamento. 

Il Regolamento introduce una serie di nuovi obblighi per Titolari e Responsabili, non previsti dal- 
la normativa precedente. Molto rilevante ad esempio è l'obbligo di notificare al Garante, e in talu- 
ne circostanze agli interessati, il verificarsi di una violazione dei dati (cd. data breach) consistente 
in una violazione di sicurezza che comporta accidentalmente o in modo illecito la distruzione, 
la perdita, la modifica, la divulgazione non autorizzata o l’accesso ai dati personali trasmessi, 
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conservati o comunque trattati. Salvo il caso in cui sia improbabile che la violazione determini un 
rischio per i diritti e le libertà delle persone fisiche, infatti, il Titolare è tenuto a comunicare alcune 
informazioni sulla stessa al Garante entro 72 ore dalla conoscenza e, qualora il rischio si presenti 
elevato, agli interessati. Di sicuro rilievo è anche l'introduzione dell'obbligo di tenere un Registro 
(delle attività di trattamento, art. 30) in cui annotare i trattamenti svolti e alcune informazioni su- 
gli stessi, quali ad esempio le categorie di interessati e di destinatari, le finalità del trattamento, .i 
termini ultimi previsti per la cancellazione. Anche se la norma prevede l'obbligo della tenuta del 
Registro in questione soltanto se si impiegano oltre 250 dipendenti, il Garante ha già consigliato 
l'adozione di tale documento anche a chi non supera tale soglia. Da segnalare, infine, la Valuta- 
zione d'impatto sulla protezione dei dati che va realizzata, prima di iniziare il trattamento, nel 
caso in cui lo stesso, preveda l'utilizzo di nuove tecnologie e presenti un rilevante rischio per le 
libertà e i diritti delle persone fisiche. Qualora la valutazione d'impatto indichi che il trattamento 
può presentare un rischio elevato, lo stesso deve essere oggetto di una consultazione preventiva 
del Garante il quale potrebbe anche vietare il trattamento. 


Misure di sicurezza. L'articolo 32 del Regolamento ha rivoluzionato la disciplina delle misure 
di sicurezza in materia di privacy rispetto a quanto previsto dal Codice privacy, determinando il 
passaggio da un sistema basato su misure minime di sicurezza, ad uno molto più vicino a quello 
previsto per la sicurezza sui luoghi di lavoro dal D.Lgs. n. 81/2008. Tale norma infatti prevede 
che il Titolare e il Responsabile debbano mettere in atto tutte le misure tecniche e organizzative 
idonee a garantire un livello di sicurezza adeguato al rischio. Da una parte questo vuol dire un 
innalzamento necessario dei livelli di sicurezza all’interno delle organizzazioni aziendali, dall’al- 
tro determina l'abrogazione delle misure minime previste dall’Allegato B al Codice privacy (poi 
confermata espressamente dal decreto di adeguamento). Ciò nonostante, anche nell’ambito della 
nuova disciplina, le ormai abrogate misure minime possono costituire un punto di riferimento 
utile (necessariamente minimo) per valutare la tenuta di un determinato sistema di sicurezza. 
Tra le misure, non obbligatorie ma caldeggiate dal Regolamento, vi sono quelle che prevedono la 
pseudonimizzazione e la cifratura dei dati. 


IG Diritto di accesso ed azioni del lavoratore 


Diritto di accesso. Il Regolamento disciplina, sempre in un'ottica di massima trasparenza del 
trattamento, con particolare attenzione i diritti che ciascun interessato, quindi anche il lavoratore, 
può esercitare con riferimento ai dati che lo riguardano. L'art. 15 disciplina il diritto di accesso il 
quale prevede che l'interessato abbia diritto di sapere se il Titolare sta trattando i suoi dati e, in 
caso affermativo, di ottenere una serie di informazioni al riguardo quali le finalità del trattamento 
e il periodo di conservazione dei dati. L'interessato ha altresì il diritto di ottenere una copia dei 
dati in possesso del Titolare, in formato elettronico o cartaceo e il Titolare, nel caso in cui siano 
richieste più copie, potrà addebitargli un costo ragionevole. 


Diritto di accesso alle schede di valutazione. Spesso il diritto di accesso viene esercitato, 
nell’ambito del rapporto di lavoro, per poter prendere visione delle c.d. schede di valutazione 
dei dipendenti, schede cioè con cui il datore di lavoro registra dati relativi alle prestazioni dei 
dipendenti; l’utilizzabilità dello strumento del diritto di accesso rispetto a questi documenti 
non è pacifica. Secondo un orientamento del Garante (provv. del 23 giugno 1998; provv. del 19 
dicembre 2001), la legge sulla tutela dei dati personali è applicabile non solo ai dati personali 
di tipo oggettivo ma anche ad informazioni personali contenute nell’ambito di valutazioni sog- 
gettive riportate in supporti di vario tipo (sia cartaceo, sia automatizzato), conservate o meno in 
archivi strutturati. Pertanto, secondo il Garante, deve essere riconosciuto al lavoratore il diritto 
di accesso a tali dati mediante la conoscenza delle informazioni di carattere personale relative 
all'interessato. Tale orientamento è contrastato dalla giurisprudenza di merito, che in alcune 
pronunce ha negato il diritto dei lavoratori dipendenti di accedere alle schede di valutazione 
predisposte dal datore di lavoro sul loro conto, in quanto costituiscono dato personale le valu- 
tazioni finali del dipendente (note di qualifica) ma non le operazioni effettuate per giungere a 
queste ultime (Tribunale di Roma del 25 luglio 2002, Tribunale di Fermo del 26 ottobre 1999). 
E comunque da sottolineare che entrambi gli orientamenti sopra richiamati sono precedenti 
all'entrata in vigore del Regolamento. 
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Aggiornamento e rettifica dei dati personali, diritto alla portabilità e diritto all'oblio. 
Il lavoratore può chiedere ed ottenere l'aggiornamento dei dati personali riferiti alla sua perso- 
na, nonché la rettifica e l'integrazione degli stessi (art. 16). L'articolo 17 poi disciplina il diritto 
all'oblio dell'interessato indicando una serie di ipotesi in cui il Titolare non può rifiutare la can- 
cellazione: è il caso ad esempio di un trattamento illecito o non più necessario, oppure di un 
trattamento fondato sul consenso dell'interessato. La cancellazione non è dovuta se i dati sono 
necessari per il soddisfacimento di un interesse pubblico 0, cosa che accade frequentemente con 
riferimento al rapporto di lavoro, per la difesa di un diritto in giudizio. Gli articoli 18 e 20 disci- 
plinano, rispettivamente: il diritto alla limitazione del trattamento, riconosciuto in casi specifici 
(ad es. l'interessato contesta l'esattezza dei dati personali, per il periodo necessario al titolare del 
trattamento per verificare l'esattezza di tali dati personali) e che comporta che il trattamento (sal- 
va la conservazione) possa essere effettuato solo sulla base del consenso dell'interessato o per la 
difesa di un diritto in giudizio; il diritto alla portabilità dei dati, a norma del quale l'interessato ha 
il diritto di ricevere in un formato strutturato, di uso comune e leggibile da dispositivo automati- 
co i dati personali che lo riguardano forniti a un Titolare e ha il diritto di trasmettere tali dati a un 
altro Titolare senza impedimenti qualora il trattamento sia basato sul consenso dell'interessato, su 
un contratto o avvenga con mezzi automatizzati. 

Sul punto va segnalato che il decreto di adeguamento ha espressamente previsto che i diritti 
degli interessati non possano essere esercitati laddove gli stessi possono arrecare un pregiudizio 
all'esercizio di un diritto in sede giudiziaria, allo svolgimento delle investigazioni difensive, alla 
riservatezza del whistleblower. 


Capitolo 6 
Obbligo di sicurezza 


Sommario 


6.1 Sistema di prevenzione e sicurezza — 6.2 Responsabilità del datore di lavoro — 6.3 Sistema di prevenzione 
— 6.4 Sicurezza negli appalti — 6.5 Vigilanza e sanzioni 


TX Sistema di prevenzione e sicurezza 


La sicurezza nella Costituzione. Sino all'entrata in vigore della Costituzione mancava nel nostro 
ordinamento un sistema generale di prevenzione degli infortuni sul lavoro; con l'approvazione 
della Carta Costituzionale sono stati definiti alcuni principi fondamentali e inderogabili in mate- 
ria, quali la tutela del lavoro in tutte le sue forme e applicazioni (art. 35) e il riconoscimento della 
tutela della salute come diritto dell'individuo e interesse fondamentale della società (art. 32). Inol- 
tre è stata riconosciuta la libertà dell'iniziativa economica privata, ma è stato affermato che questa 
“non può svolgersi in contrasto con l'utilità sociale o in modo da recare danno alla sicurezza, alla libertà, 
alla dignità umana” (art. 41, comma 2). 


Obbligazione di sicurezza nel codice civile. Accanto ai principi contenuti nella Costituzione, la 
norma cardine del nostro ordinamento in materia di sicurezza sul lavoro è rinvenibile nell’art. 
2087 del codice civile. La norma, intitolata alla tutela delle condizioni di lavoro, prevede che “l’im- 
prenditore è tenuto ad adottare nell'esercizio dell'impresa le misure che, secondo la particolarità del lavoro, 
l'esperienza e la tecnica, sono necessarie a tutelare l'integrità fisica e la personalità morale dei prestatori di 
lavoro”. Tale disposizione pone in capo al datore di lavoro l'obbligo di adottare, sul luogo di lavo- 
ro, tutte le misure idonee ad assicurare la tutela dell'integrità fisica e della personalità morale dei 
prestatori di lavoro in relazione allo specifico tipo di attività esercitata, anche al di là delle partico- 
lari misure previste in maniera specifica dalle varie leggi speciali sulla prevenzione degli infortuni 
e malattie professionali. 

La giurisprudenza considera in maniera rigorosa la responsabilità del datore di lavoro, includen- 
do nella nozione l’intero Consiglio di Amministrazione (se presente) di una società, anche qualora 
le competenze in materia di sicurezza siano delegate a un singolo soggetto (Cass. 4 novembre 
2010, n. 38991). 


Sistema generale di prevenzione. Per molti decenni nel nostro ordinamento la materia della 
sicurezza sul lavoro è stata disciplinata da poche ed essenziali norme: oltre al già citato art. 2087 
del codice civile, vanno ricordati il D.P.R. n. 547 del 1955, il D.P.R. n. 303 del 1956 e il D.P.R. n. 
164 del 1956 per il settore edile. Negli anni novanta, dopo l'approvazione di alcune importanti 
direttive comunitarie (Direttive n. 1107/80/CEE e n. 391/89/CEE), la materia è stata riformata 
integralmente mediante la predisposizione di un sistema completo di prevenzione degli infortuni 
e malattie professionali. Le caratteristiche di questo sistema sono state definite con due fonda- 
mentali decreti legislativi, il n. 626 del 1994 e il n. 494 del 1996, che hanno introdotto metodi e 
criteri innovativi per le imprese, i committenti e i datori di lavoro. Queste disposizioni hanno 
dato una nuova sistemazione al tema della sicurezza sul lavoro, in quanto hanno definito ap- 
posite forme organizzative della sicurezza in azienda, e hanno previsto specifiche procedure da 
utilizzare per la programmazione della prevenzione e della protezione dai rischi connessi allo 
svolgimento delle mansioni di lavoro. In tal modo, l'obbligo generale di sicurezza posto dall'art. 
2087 c.c. in capo al datore di lavoro ha trovato puntuale specificazione, mediante una dettagliata 
indicazione dei suoi elementi essenziali, vale a dire l'eliminazione dei rischi alla fonte, l’aggiorna- 
mento continuo delle misure prevenzionali alla luce delle nuove conoscenze tecnologiche e non 
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della ragionevole praticabilità, nonché la tutela della personalità fisica e morale del lavoratore. Il 
D.Lgs. n. 626/1994, inoltre, ha introdotto alcune novità di rilievo circa il sistema di prevenzione 
degli infortuni. Il decreto ha introdotto l'obbligo della valutazione del rischio da parte del datore 
di lavoro e l'obbligo per le imprese di istituire un servizio di prevenzione e protezione curato da un 
soggetto che ne assume la conduzione e la relativa responsabilità. Altra novità introdotta dal 
D.Lgs. 626/1994 è stata la figura del rappresentante dei lavoratori per la sicurezza (art. 18), che deve 
essere eletto dai lavoratori stessi e consultato preventivamente in tutti i processi di valutazione 
dei rischi. Con l'introduzione di queste misure il legislatore ha assegnato un ruolo attivo al datore 
di lavoro, che non può più limitarsi a definire le misure minime di sicurezza ma deve agire come 
soggetto che governa e promuove — assumendone anche la relativa responsabilità — un processo 
di miglioramento delle condizioni di sicurezza nei luoghi di lavoro attraverso una periodica va- 
lutazione dei rischi. Tale processo, nella visione innovativa contenuta nel D.Lgs. n. 626 del 1994, 
deve tener conto anche degli aspetti organizzativi e soggettivi associati allo svolgimento dell’at- 
tività lavorativa, e deve essere attuato mediante una prevenzione che utilizzi, in via primaria, 
l'informazione e la formazione dei lavoratori circa i rischi cui sono esposti e i modi di prevenirli. 


Legge n. 123/2007 e Testo Unico. A distanza di dieci anni dall’applicazione del D.Lgs. n. 626 del 
1994 è emersa nella prassi applicativa l'esigenza di riformare il sistema di prevenzione. L'espe- 
rienza applicativa ha mostrato la debolezza di alcuni aspetti della disciplina contenuta nel D.Lgs. 
n. 626/1994, quali l'esclusione dal suo ambito di applicazione di molte categorie di lavoratori, il 
funzionamento della vigilanza, l'inadeguatezza delle norme sanzionatorie e, infine, l'eccessiva 
complicazione amministrativa che richiedeva l'attuazione completa della normativa. Per inter- 
venire su queste criticità, il legislatore ha approvato la legge delega 3 agosto 2007, n. 123; questa 
legge, da un lato, ha introdotto alcune misure immediatamente applicabili, e, dall'altro, ha indi- 
viduato principi e criteri di delega che hanno trovato attuazione nel successivo Testo Unico sulla 
Sicurezza (D.Lgs. 9 aprile 2008, n. 81). Le innovazioni apportate da questi provvedimenti sono 
numerose. La prima e più importante riguarda l'estensione delle norme sulla sicurezza a tutti i 
lavoratori a prescindere dalla tipologia contrattuale; seppur con norme specifiche ed adeguate 
al tipo di attività, si afferma il concetto che gli standard di sicurezza sul lavoro debbano essere 
applicati e rispettati anche nei confronti di lavoratori parasubordinati e lavoratori autonomi. La 
seconda misura di rilievo consiste nell’adeguamento del D.Lgs. n. 626/1994 ai mutamenti tecno- 
logici ed organizzativi delle imprese, al fine di aumentare l'efficacia delle prescrizioni tecniche 
previste dalla legge. Nella stessa direzione si muove il principio che prevede la semplificazione 
degli adempimenti per le piccole imprese; la sua applicazione concreta ha infatti dimostrato che il 
D.Lgs. n. 626/1994 è modellato avendo come riferimento la grande impresa, dove trova maggior 
facilità di applicazione e, quindi, maggior effettività, mentre presenta dei problemi applicativi 
nelle realtà produttive di dimensioni ridotte. Un'altra importante innovazione riguarda la rimo- 
dulazione del regime sanzionatorio; questa misura si accompagna con l'adozione di norme di 
carattere premiale per le imprese virtuose e la razionalizzazione dell'attività di vigilanza. L'espe- 
rienza applicativa dimostra che l'efficacia dell’azione repressiva è spesso depotenziata da un’as- 
senza di coordinamento che produce anche costi aggiuntivi per le imprese; per superare questa 
inefficienza, il Testo Unico si preoccupa di raccordare i soggetti istituzionali e le strutture ammi- 
nistrative competenti in materia. Significative novità riguardano anche il ruolo del rappresentan- 
te per la sicurezza, che viene molto rafforzato, e gli appalti, per i quali si introduce l'importante 
principio che esclude il massimo ribasso sui costi della sicurezza nelle gare pubbliche. L'ultima 
innovazione che merita di essere segnalata riguarda il potenziamento dell'attività di formazione, 
informazione e scambio di buone prassi. 


Jobs Act. Con il D. Lgs. n. 151/2015 sono state introdotte alcune misure di semplificazione in 
materia di salute e sicurezza sul lavoro. Il primo e più importante intervento è stata l'abolizione 
dell'obbligo per le imprese di tenuta del registro infortuni che pertanto, a partire dall'entrata 
in vigore del citato decreto, non dovrà più essere conservato e compilato da parte dei datori di 
lavoro. Inoltre, al fine di semplificare gli adempimenti relativi alla sicurezza anche per le aziende 
con più di 5 lavoratori, è stata introdotta anche per tali realtà la possibilità per il datore di lavoro 
di svolgere compiti di primo soccorso, nonché di prevenzione degli incendi e di evacuazione. Si 
prevede, poi, che il datore di lavoro riceva un maggiore supporto nella sua attività di riduzione 
del rischio e ciò grazie alla messa a disposizione da parte dell'Inail di strumenti tecnici e spe- 
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cialistici, anche in collaborazione con aziende sanitarie locali e per il tramite del coordinamento 
tecnico delle regioni. 


KM Responsabilità del datore di lavoro 


Obblighi di sicurezza. L'assetto complessivo della prevenzione e tutela della sicurezza, risultante 
dalle norme del codice civile e dal Testo Unico della Sicurezza, prevede un ruolo centrale del 
datore di lavoro e dei soggetti tenuti a dare attuazione alle direttive dello stesso (dirigenti e pre- 
posti). Il codice civile chiarisce che la sicurezza costituisce l'obbligazione fondamentale del datore 
di lavoro, che deve garantire la sicurezza dei lavoratori dipendenti (od equiparati) e, in partico- 
lare, deve perseguire costantemente la massima sicurezza tecnica, organizzativa o procedurale 
fattibile. Per esercitare questo ruolo, il datore di lavoro ed i suoi collaboratori sono tenuti a dare 
attuazione a due grandi categorie di obblighi, che possono essere distinti in obblighi a contenuto 
determinato e obblighi di carattere generale. Rientrano tra gli obblighi a contenuto generale l'obbligo 
di diligenza nell’applicazione della normativa in materia d’igiene e sicurezza sul lavoro (art. 1176 
c.c.) in rapporto alla particolarità del lavoro, e l'obbligo di vigilanza sull'osservanza da parte dei 
lavoratori delle norme di prevenzione e tutela. Rientrano invece tra gli obblighi a contenuto de- 
terminato le seguenti attività: 


BM valutazione dei rischi per la sicurezza e la salute dei lavoratori in relazione alla natura dell’at- 
tività; 

MB elaborazione di un documento di valutazione dei rischi; 

BM adozione delle misure necessarie per la sicurezza dei lavoratori; 


BM designazione di un responsabile del servizio di prevenzione e protezione interno o esterno 
all'azienda; 


BM designazione degli addetti al servizio di prevenzione e protezione; 


BM nomina del medico competente. 


Massima sicurezza tecnologicamente fattibile. L'art. 2087 c.c. impone al datore di lavoro di 
adottare tutte le misure necessarie a tutelare la salute del lavoratore, indipendentemente dal fatto 
che siano esplicitamente prescritte da una norma di legge, in dipendenza dalla tecnica, dall’e- 
sperienza e dalla particolarità della mansione. Secondo un indirizzo a lungo maggioritario della 
giurisprudenza, l'imprenditore può ritenersi adempiente rispetto ai propri obblighi solo quando 
appresta tutte le misure idonee a garantire la sicurezza dei lavoratori (obbligazione di mezzi), 
secondo criteri di correttezza, buona fede, ragionevolezza, prudenza e perizia. La norma, secondo 
questo orientamento, fissa il principio della massima sicurezza tecnologicamente fattibile, ed impone 
al datore di lavoro di adottare tutte le misure necessarie indipendentemente dal fatto che siano 
esplicitamente prescritte da una norma di legge, ma in dipendenza dalla tecnica, dall'esperienza 
o dalla particolarità della mansione (Cass. pen. 14 ottobre 2008, n. 38819). L'eliminazione o la 
riduzione al minimo dei rischi può avvenire sia con l'adozione dei migliori accorgimenti tecnici 
conformi alla più avanzata conoscenza tecnico-scientifica, sia organizzando l’attività lavorativa 
in modo scientifico e sulla base dell'esperienza accumulata in passato, sia con l'adozione di op- 
portune procedure di lavoro o istruzioni specifiche che consentano di garantire la massima sicu- 
rezza ai lavoratori. In coerenza con l'orientamento appena ricordato, la Cassazione ritiene che la 
sicurezza non possa essere subordinata a criteri di fattibilità economica o produttiva, in quanto 
la tutela dell'integrità fisica del lavoratore (art. 32 Cost. e art. 2087 c.c.) non tollera alcun con- 
dizionamento economico. Secondo alcune pronunce, qualora utilizzi una macchina non dotata 
dal costruttore del prescritto dispositivo di sicurezza, il datore di lavoro non può invocare a sua 
discolpa l'impossibilità pratica di realizzare tale dispositivo, né l’onerosità delle modifiche neces- 
sarie per la sua applicazione (Cass. pen. 2 gennaio 1990, n. 4). 


Obbligo di ricorrere alla migliore scienza ed esperienza. L'orientamento appena segnalato è 
molto rigido, in quanto impone al datore di lavoro di ispirare la propria condotta all'acquisizione 
della migliore scienza ed esperienza per fare in modo che il lavoratore sia posto nelle condizioni di 
operare con assoluta sicurezza. Non è sufficiente che una macchina sia munita degli accorgimenti 
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previsti dalla legge in un certo momento storico, se il processo tecnologico cresce in modo tale da 
suggerire ulteriori e più sofisticati presidi per rendere la stessa sempre più sicura. Secondo questa 
lettura, l'art. 2087 c.c. — quando afferma che l'imprenditore è tenuto ad adottare nell'esercizio 
dell'impresa misure che, secondo le particolarità del lavoro, l’esperienza e la tecnica, sono neces- 
sarie a tutelare l'integrità fisica e la personalità morale del lavoratore — stimola obbligatoriamente 
il datore di lavoro ad aprirsi alle nuove acquisizioni tecnologiche (Cass. pen. 27 settembre 1994, n. 
10164, Cass. pen. 18 gennaio 2012, n. 6398). L'impossibilità di eliminare i rischi, nell'impostazione 
accolta dal legislatore, è ipotesi residuale e può essere invocata solo dopo che l'imprenditore si 
sia spinto agli ultimi confini tecnologici in materia di sicurezza e salute del lavoro conformemente 
a quanto stabilito dall'art. 2087 c.c.. Come affermato da numerose pronunce, il datore di lavoro 
è tenuto a conoscere le “leges artis” per prevenire gli infortuni sul lavoro, seguendo il progresso 
tecnologico e dotando le macchine — eventualmente datate — di nuovi e più sicuri presidi antinfor- 
tunistici (Cass. pen. 27 settembre 1994, n. 10170; Trib. Pisa 10 gennaio 2008, n. 1019). 


Livello di sicurezza generalmente praticato. L'orientamento appena ricordato è stato oggetto 
di critiche in quanto porrebbe a carico del datore di lavoro un obbligo praticamente impossibile 
da realizzare; secondo queste critiche, l'orientamento della massima sicurezza tecnicamente pos- 
sibile sarebbe sorretto dall’illusorio convincimento che l’uomo possa avere un controllo totale 
degli eventi, e dall’ingenua convinzione dell’esistenza di un responsabile per ogni tragedia uma- 
na. Queste critiche hanno prodotto alcuni effetti. La Corte Costituzionale, con la sentenza del 26 
luglio 1996, n. 312, ha evidenziato l'esigenza di tutelare il principio di necessaria determinatezza 
della legge penale. Tale principio, secondo la Corte, impedisce di sostituire alla discrezionalità 
dell’imprenditore il giudice penale, e pertanto la normativa (nel caso considerato, quella che di- 
sciplinava le misure contro il rumore) deve essere interpretata in un senso costituzionalmente 
compatibile, ritenendo che il legislatore imponga al datore di lavoro di adottare le misure che cor- 
rispondono ad applicazioni tecnologiche generalmente praticate e ad accorgimenti organizzativi 
e procedurali altrettanto generalmente acquisiti. Secondo questa lettura, può essere censurata in 
sede penale solo la deviazione dei comportamenti dell’imprenditore dagli standard di sicurezza 
adottati, in concreto e in quel dato momento storico, nelle diverse attività produttive (c.d. principio 
della massima sicurezza disponibile). Tale nuova lettura è emersa anche nella giurisprudenza della 
Cassazione, dove è stato affermato che l'incertezza sulla condotta dovuta dal datore di lavoro 
deve cessare nel momento in cui, verificatosi l'evento dannoso, il lavoratore agisce in giudizio per 
chiedere il risarcimento. In questa sede, il lavoratore ha l'onere di indicare nel ricorso introduttivo 
la specifica misura di sicurezza dalla cui violazione sarebbe derivato il danno (Cass. 13 dicembre 
2000, n. 15688). Quest’interpretazione, in sede penale, avrebbe l’effetto di far ritenere colpevole 
il datore di lavoro solo quando l'imputazione contestata contenga, a pena di nullità, la precisa 
indicazione della misura di sicurezza che si assume violata (Cass. pen. 20 ottobre 2000, n. 10773). 


Natura contrattuale della responsabilità del datore di lavoro. L'inadempimento del datore 
di lavoro degli obblighi di sicurezza causa l'insorgere di una responsabilità contrattuale ai sensi 
dell'art. 1218 del codice civile. La norma stabilisce che “il debitore che non esegue esattamente la pre- 
stazione dovuta è tenuto al risarcimento del danno, se non prova che l'inadempimento o il ritardo è stato 
determinato da impossibilità della prestazione derivante da causa a lui non imputabile”. Il datore può li- 
berarsi dalla responsabilità solo provando che l'inadempimento derivi da causa a lui non imputa- 
bile. In coerenza con questa ricostruzione, la giurisprudenza della Cassazione nega che l'art. 2087 
debba essere letto come una fonte di responsabilità oggettiva. In diverse pronunce, la Cassazione 
ha precisato che la responsabilità del datore di lavoro va collegata alla violazione degli obblighi di 
comportamento imposti da norme di fonte legale, ovvero suggeriti dalle conoscenze sperimentali 
e tecniche del momento. Questo orientamento parte dal presupposto che l'art. 2087 c.c. non possa 
essere inteso come norma che prescrive l'obbligo assoluto di rispettare ogni cautela possibile e 
innominata, atta ad evitare qualsiasi danno, con la conseguenza di ritenere automatica la respon- 
sabilità del datore di lavoro ogni volta che il danno si sia comunque verificato. In alcune pronunce 
la Corte ha precisato che, quando sussistano precise normative, anche se legalmente non cogenti, 
il rispetto dei limiti e obblighi da esse posti esonera da responsabilità il datore di lavoro, non 
tenuto ad osservare cautele che vadano oltre quei limiti e quegli obblighi salva analitica diversa 
individuazione da parte del giudice (anche a mezzo di consulenza tecnica) o del lavoratore, sul 
quale incombe un onere in tal senso (Cass. 29 marzo 1995, n. 3740). 
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Comportamento del lavoratore. Il concorso di colpa del lavoratore non è di per sé sufficiente 
ad interrompere il nesso causale e a ridurre la responsabilità del datore in quanto quest’ultimo ha 
comunque un dovere di vigilanza sul prestatore. La responsabilità dell’imprenditore può essere 
esclusa o ridotta soltanto da un comportamento doloso o eccezionale del lavoratore (ossia esor- 
bitante i limiti delle funzioni assegnate e non legato allo svolgimento delle mansioni lavorative), 
sempre e comunque a fronte del rispetto di tutte le norme antinfortunistiche (Cass. 17 marzo 1999, 
n. 2432), oppure in ipotesi di caso fortuito (Cass. 2 febbraio 1999, n. 870). 


Imperizia del lavoratore. La giurisprudenza della Cassazione è attestata sul principio che le 
norme dettate in tema di prevenzione, tese ad impedire l'insorgenza di situazioni pericolose, sono 
dirette a tutelare il lavoratore non solo dagli incidenti derivanti dalla sua disattenzione ma, anche, 
da quelli ascrivibili ad imperizia, negligenza ed imprudenza; di conseguenza, il datore di lavoro è 
sempre responsabile dell'infortunio occorso al lavoratore, sia quando ometta di adottare le idonee 
misure protettive, sia quando non accerti e vigili che di queste misure venga fatto effettivamente 
uso da parte del dipendente. Solo quando il comportamento del lavoratore presenti i caratteri del- 
la abnormità ed assoluta inopinabilità, il datore di lavoro rimane esente da responsabilità (Cass. 
10 settembre 2009, n. 19494, Cass. 20 ottobre 2011, n. 21694). 


Onere della prova. L'obbligo di sicurezza viene ricostruito dalla giurisprudenza come fonte di 
responsabilità contrattuale del datore di lavoro. La configurazione dell'obbligo in chiave contrat- 
tuale comporta che al lavoratore sia sufficiente provare il danno ed il nesso causale. Sul datore 
di lavoro grava invece l'onere di provare di aver fatto tutto il possibile per evitare il danno; solo 
l'effettiva interruzione del nesso di causalità tra infortunio (o malattia) e un comportamento col- 
pevole dell’imprenditore esclude la responsabilità di costui. 


Obbligo di sicurezza e art. 2087 c.c. Secondo la giurisprudenza, l'obbligo di protezione posto 
dall'art. 2087 c.c. non attiene solo al profilo dell'integrità psico-fisica dei lavoratori ma anche a 
quello della personalità morale. Questo significa che nella fase dell'esecuzione del rapporto di 
lavoro deve essere rispettata la persona del lavoratore, sia in senso fisico che per quanto attiene 
alla sua personalità morale. Questi beni, soprattutto l'integrità morale, sono spesso messi a rischio 
dai fenomeni di c.d. mobbing e di molestie sul luogo di lavoro. Nel lessico quotidiano il termine 
mobbing (che deriva dal verbo inglese to mob, cioè assalire in massa, accerchiare, circondare, asse- 
diare) viene utilizzato per definire una serie di situazioni problematiche che possono verificarsi 
sul posto di lavoro, accomunate dal fatto che un soggetto (in genere chi si trova in posizione 
sovraordinata come il datore di lavoro o il superiore gerarchico, ma nulla esclude che il comporta- 
mento possa essere realizzato da un collega di pari grado o da uno di grado inferiore) opera siste- 
matiche e ripetute angherie e pratiche di vessazione nei confronti di un lavoratore con lo scopo di 
emargjinarlo, isolarlo ed indurlo infine alle dimissioni. Per quanto riguarda le molestie sul luogo 
di lavoro, la Legge di Bilancio 2018 ha previsto il divieto di sanzionare, sottoporre a misure orga- 
nizzative con effetti negati diretti o indiretti, trasferire o licenziare il lavoratore o la lavoratrice che 
denunci discrimiazioni o molestie. Nelle ipotesi di molestie e o di comportamenti riconducibili al 
mobbing da parte di dipendenti, il datore di lavoro potrà essere chiamato a rispondere ex art. 2087 
c.c. e sarà tenuto al risarcimento del danno alla vittima. 


IE Sistema di prevenzione 


Misure generali. L'art. 3 del D.Lgs. 19 settembre 1994, n. 626, prescriveva le misure generali di 
tutela da adottarsi per la salvaguardia dell'igiene e della sicurezza del lavoro. Con tale dispo- 
sizione il legislatore si era preoccupato di dare una specificazione analitica del principio della 
massima sicurezza tecnologicamente possibile, già previsto dall'articolo 2087 del codice civile; il 
rafforzamento del principio veniva attuato mediante la previsione dell'obbligo di dover rispettare 
principi ergonomici nella concezione dei posti di lavoro, nella scelta delle attrezzature e nella defi- 
nizione dei metodi di lavoro e di produzione anche per attenuare il lavoro monotono e ripetitivo, 
e nell’obbligo di dover adottare tutte le misure tecniche, produttive e organizzative necessarie 
alla sicurezza del lavoro. Il Testo Unico della Sicurezza ha confermato integralmente questa im- 
postazione. L'art. 15 elenca le seguenti misure generali a tutela della salute e della sicurezza dei 
lavoratori nei luoghi di lavoro: 
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BM valutazione di tutti i rischi per la salute e sicurezza; 
MB programmazione della prevenzione; 


MB eliminazione dei rischi e, ove ciò non sia possibile, riduzione al minimo degli stessi in relazio- 
ne alle conoscenze acquisite in base al progresso tecnico; 


rispetto dei principi ergonomici nell’organizzazione del lavoro, nella concezione dei posti di 
lavoro, nella scelta delle attrezzature e nella definizione dei metodi di lavoro e di produzione 
al fine di ridurre gli effetti del lavoro monotono e di quello ripetitivo sulla salute; 


sostituzione di ciò che è pericoloso con ciò che non lo è, o lo è in misura minore; 

limitazione al minimo del numero dei lavoratori che sono, o possono essere, esposti al rischio; 
utilizzo limitato degli agenti chimici, fisici e biologici sui luoghi di lavoro; 

priorità delle misure di protezione collettiva rispetto alle misure di protezione individuale; 
controllo sanitario dei lavoratori; 


allontanamento del lavoratore in caso di esposizione al rischio; 


informazione e formazione adeguate per lavoratori, dirigenti, preposti e rappresentanti dei 
lavoratori per la sicurezza; 


BM partecipazione e consultazione dei lavoratori e dei rappresentanti dei lavoratori per la sicurezza; 


BM regolare manutenzione di ambienti, attrezzature, impianti. 


Formazione, informazione e scambio di buone prassi. Il Testo Unico contiene una serie di 
norme finalizzate ad accentuare l’efficacia delle iniziative di formazione, informazione e scam- 
bio di buone prassi in materia di sicurezza sul lavoro; tali norme sono accomunate dall’intento 
di favorire ed accrescere la cultura della sicurezza, in modo da potenziare l'efficacia delle nor- 
me vigenti in materia senza dover fare leva esclusivamente sull'azione repressiva. Gli strumenti 
individuati per raggiungere questi obiettivi sono numerosi. Per quanto riguarda la formazione 
e l'informazione si va dalla previsione di un unico sistema informativo partecipato da tutti gli 
organi pubblici competenti e dalle parti sociali alla previsione di azioni promozionali, progetti 
formativi e azioni divulgative da realizzarsi all’interno dell'attività scolastica ed universitaria. Per 
quanto riguarda la promozione delle buone prassi, si prevede la rivisitazione e il potenziamento 
delle funzioni degli organismi paritetici, la realizzazione di un coordinamento su tutto il territorio 
nazionale delle attività e delle politiche in materia di salute e sicurezza sul lavoro e, infine, la valo- 
rizzazione degli accordi collettivi, dei codici di condotta e delle buone prassi che orientino i com- 
portamenti dei datori di lavoro ai fini del miglioramento dei livelli di tutela dei lavoratori. L'art. 
10 del Testo Unico assegna il compito di realizzare queste iniziative a tutti i soggetti coinvolti nel 
sistema della sicurezza: le Regioni, il Ministero dell'Interno, l’Istituto Superiore per la Prevenzio- 
ne e la Sicurezza sul Lavoro (ISPESL), il Ministero del Lavoro e della Previdenza Sociale, l’Istituto 
Nazionale per l'Assicurazione contro gli Infortuni sul Lavoro (INAIL), l’Istituto di Previdenza per 
il Settore Marittimo (IPSEMA), gli organismi paritetici e gli enti di patronato. Tutti questi soggetti 
devono svolgere, anche mediante convenzioni, attività di informazione, assistenza, consulenza, 
formazione, promozione in materia di sicurezza e salute nei luoghi di lavoro, in particolare nei 
confronti delle imprese artigiane, delle imprese agricole, delle piccole e medie imprese e delle 
rispettive associazioni dei datori di lavoro. Le azioni di promozione della cultura della sicurezza 
sono disciplinate anche dall'art. 11 del Testo Unico. La norma prevede che, nell’ambito di un’ap- 
posita Commissione Consultiva composta dai soggetti competenti in materia di sicurezza, siano 
definite alcune specifiche attività di promozione della cultura della prevenzione: finanziamento 
di progetti di investimento in materia di salute e sicurezza sul lavoro da parte delle piccole, medie 
e micro imprese; finanziamento di progetti formativi; finanziamento delle attività degli istituti 
scolastici, universitari e di formazione professionale. 


Ambito di applicazione. Il Testo Unico estende l'ambito di applicazione della normativa in ma- 
teria di salute e sicurezza sul lavoro a tutti i settori di attività ed a tutte le tipologie di lavoro. 
Per quanto riguarda il primo aspetto, l’art. 3 definisce i settori nei quali deve applicarsi la nuova 
normativa, stabilendo che questa si applica a tutti i settori di attività, privati e pubblici, e a tutte 
le tipologie di rischio. Per alcuni settori vige, tuttavia, una disciplina differenziata. Nei riguardi 
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delle Forze Armate e di Polizia, del Dipartimento dei Vigili del Fuoco, del soccorso pubblico e 
della difesa civile, dei servizi di Protezione Civile, nonché nell’ambito delle strutture giudiziarie, 
penitenziarie, di quelle destinate per finalità istituzionali alle attività degli organi con compiti in 
materia di ordine e sicurezza pubblica, delle università, degli istituti di istruzione universitaria, 
delle istituzioni dell'alta formazione artistica e coreutica, degli istituti di istruzione ed educazio- 
ne di ogni ordine e grado e dei mezzi di trasporto aerei e marittimi, le disposizioni del decreto 
legislativo sono applicate tenendo conto delle particolari esigenze del servizio espletato e delle 
peculiarità organizzative. 

Per quanto riguarda i lavoratori interessati dall’applicazione della normativa in materia di tutela 
della salute e sicurezza la legge si preoccupa di estendere al massimo la portata del Testo Uni- 
co, anche se introduce misure di tutela differenziate secondo le diverse categorie di lavoratori e 
lavoratrici. L'art. 2 del Testo Unico chiarisce cosa debba intendersi ai fini dell’applicazione delle 
norme di sicurezza con la nozione di lavoratore. Rientrano nella nozione tutti i soggetti che, indi- 
pendentemente dalla tipologia contrattuale, svolgano un'attività lavorativa nell’ambito dell’or- 
ganizzazione di un datore di lavoro pubblico o privato, con o senza retribuzione, anche al solo 
fine di apprendere un mestiere, un'arte o una professione, esclusi gli addetti ai servizi domestici 
e familiari. Sono inclusi nell’ambito di applicazione della nuova normativa anche: il socio lavo- 
ratore di cooperativa o di società, anche di fatto, che presti la sua attività per conto della società 
o dell'ente stesso; l’associato in partecipazione di cui all'articolo 2549 e seguenti del codice civile; 
il soggetto beneficiario di tirocini formativi e di orientamento; l'allievo degli istituti di istruzione 
ed universitari; il partecipante ai corsi di formazione professionale nei quali si faccia uso di la- 
boratori, attrezzature di lavoro in genere, agenti chimici, fisici e biologici; i volontari del Corpo 
Nazionale dei Vigili del Fuoco e della Protezione Civile e quelli che effettuano il servizio civile. 


Norme speciali per particolari tipologie contrattuali. Il Testo Unico si applica a tutti i lavoratori 
e lavoratrici, subordinati e autonomi, nonché ai soggetti ad essi equiparati; il decreto prevede 
tuttavia norme speciali per alcune categorie di lavoratori. 

Nel caso della somministrazione di lavoro, tutti gli obblighi di prevenzione e protezione sono a 
carico dell'utilizzatore, fatto salvo l'obbligo a carico del somministratore di informare e formare 
il lavoratore sui rischi tipici generalmente connessi allo svolgimento delle mansioni per le quali 
viene assunto (viene confermato il principio già affermato nel D.Lgs. n. 276/2003). 

Nel caso del distacco tutti gli obblighi di prevenzione e protezione sono a carico del distaccatario, 
fatto salvo l'obbligo a carico del distaccante di informare e formare il lavoratore sui rischi tipici 
generalmente connessi allo svolgimento delle mansioni per le quali egli viene distaccato. 

Per il personale delle pubbliche amministrazioni che presta servizio con rapporto di dipenden- 
za funzionale presso altre amministrazioni pubbliche, organi o autorità nazionali, gli obblighi 
previsti dal decreto sono a carico del datore di lavoro designato dall'amministrazione, organo 
o autorità ospitante. Nei confronti dei collaboratori coordinati e continuativi, le disposizioni del 
decreto si applicano ove la prestazione lavorativa si svolga nei luoghi di lavoro del committente. 
Nei confronti dei lavoratori che effettuano prestazioni occasionali di tipo accessorio, le norme in 
materia di sicurezza e tutela della salute si applicano con esclusione dei piccoli lavori domestici a 
carattere straordinario, compresi l'insegnamento privato supplementare e l'assistenza domicilia- 
re ai bambini, agli anziani, agli ammalati e ai disabili. 

Nei confronti dei lavoratori a domicilio di cui alla legge 18 dicembre 1973, n. 877, e dei lavoratori 
che rientrano nel campo di applicazione del contratto collettivo dei proprietari di fabbricati, tro- 
vano applicazione solo gli obblighi di informazione e formazione (previsti dagli articoli 36 e 37); 
ad essi devono inoltre essere forniti i necessari dispositivi di protezione individuali coerenti con 
le effettive mansioni assegnate. A tutti i lavoratori subordinati che effettuano una prestazione 
di telelavoro si applicano le disposizioni specifiche contenute nel Titolo VII, indipendentemente 
dall'ambito in cui si svolge la prestazione stessa. A tutela dei lavoratori che svolgono la presta- 
zione lavorativa in modalità agile, la L. 81/2017 prevede un generale obbligo in capo al datore di 
lavoro di garantire la sicurezza del lavoratore e in capo al lavoratore di cooperare nell'attuazione 
delle misure di sicurezza previste (per maggiori approfondimenti si veda il par. 9.6). Infine, norme 
specifiche sono previste per i lavoratori autonomi (artt. 21-26) e per i componenti dell'impresa 
familiare. 
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ICW Sicurezza negli appalti 


Principi e ambito di applicazione. L'art. 26 del Testo Unico, come modificato dal D.Lgs. n. 
106/2009, stabilisce delle regole di responsabilità solidale tra committente e appaltatore nella 
materia della sicurezza sul lavoro. Questa impostazione mira a corresponsabilizzare le parti del 
contratto di appalto nella definizione delle misure di prevenzione, anche alla luce delle interfe- 
renze lavorative che possono crearsi tra il personale dell'impresa committente e quello dell’im- 
presa appaltatrice. 

La disciplina del Testo Unico si applica a tutti i casi di affidamento di lavori, servizi e forniture 
all'impresa appaltatrice o a lavoratori autonomi. 

I lavori affidati devono svolgersi all'interno dell'azienda o comunque nell’ambito dell'intero ciclo 
produttivo dell'azienda medesima, sempre che il committente abbia la disponibilità giuridica dei 
luoghi in cui si svolge e l'appalto o la prestazione di lavoro autonomo. 


Obblighi del committente e dell'appaltatore. Se sussistono queste condizioni, l'impresa com- 
mittente deve rispettare alcuni obblighi specifici. 

In primo luogo deve verificare l'idoneità tecnico-professionale delle imprese appaltatrici o dei 
lavoratori autonomi in relazione ai lavori, ai servizi e alle forniture da affidare. Inoltre, l’impre- 
sa committente deve fornire a tali soggetti dettagliate informazioni sui rischi specifici esistenti 
nell'ambiente in cui essi sono destinati ad operare e sulle misure di prevenzione e di emergenza 
adottate in relazione alla propria attività. 

La legge, come accennato, responsabilizza anche l'impresa appaltatrice (e gli eventuali subappal- 
tatori); a tal fine viene posto a carico del committente, ma anche a carico dell'appaltatore e dei 
subappaltatori, l'obbligo di cooperare nell'attuazione delle misure di prevenzione e protezione 
dai rischi sul lavoro, e quello di coordinare gli interventi di protezione e prevenzione dei rischi 
cui sono esposti i lavoratori. 


Decreto del Fare. Con la L. 98/2013 sono state introdotte delle modifiche relative alle semplifi- 
cazioni del D.Lgs. n. 81/2008 contenute nel decreto del Fare (D.L. n. 69/2013). Tra le modifiche 
più rilevanti vi è l'introduzione della figura dell’incaricato in sostituzione del DUVRI per i 
settori considerati a basso rischio infortunistico e tecnopatico. L'incaricato che dovrà sovrain- 
tendere alla cooperazione e al coordinamento dovrà essere in possesso di formazione, esperien- 
za e competenza professionali. E prevista anche l'esenzione del DUVRI per i servizi di natura 
intellettuale, le mere forniture di materiali o attrezzature, i lavori o i servizi la cui durata non è 
superiore a cinque uomini-giorno, sempre che essi non comportino rischi particolari quali quel- 
li elencati dal nuovo c. 3-bis dell'art. 26 (D.Lgs. n. 81/2008). La legge di conversione del decreto 
del fare ha aggiunto i commi 6-ter e 6-quater all'art. 29 del D.Lgs. n. 81/2008 secondo i quali il 
datore di lavoro che opera in settori di attività a rischio infortunistico può dimostrare di aver 
fatto la valutazione dei rischi semplicemente utilizzando un modello predisposto da un decreto 
del Ministro del lavoro e delle politiche sociali. 


Documento Unico di Valutazione dei Rischi. Le attività di cooperazione e coordinamento de- 
vono tuttavia essere promosse dal datore di lavoro committente; questo soggetto deve elaborare 
un Documento Unico di Valutazione dei Rischi da Interferenze (DUVRI) che indichi le misure 
adottate per eliminare o, ove ciò non sia possibile, ridurre al minimo i rischi da interferenze. Tale 
documento deve essere allegato al contratto di appalto o di opera, e va adeguato in funzione 
dell'evoluzione dei lavori, dei servizi e delle forniture. 

Il Documento Unico di Valutazione dei Rischi non si applica ai rischi specifici propri dell’atti- 
vità delle imprese appaltatrici o dei singoli lavoratori autonomi; inoltre, l'obbligo di elaborare 
il Documento Unico di Valutazione non si applica ai servizi di natura intellettuale, alle mere 
forniture di materiali o attrezzature, nonché ai lavori o servizi la cui durata non sia superiore ai 
cinque uomini-giorno, sempre che essi non comportino rischi derivanti dalla presenza di agenti 
cancerogeni, mutageni o biologici, di amianto o di atmosfere esplosive o dalla presenza dei rischi 
particolari individuati nell'allegato XI del Testo Unico. 


Responsabilità solidale. Il comma 4 dell'art. 26 stabilisce il regime di responsabilità del commit- 
tente e dell'appaltatore. La norma stabilisce che, fermi restando gli altri regimi di responsabilità 
solidale vigenti, il committente risponde in solido con l'appaltatore, nonché con ciascuno degli 
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eventuali subappaltatori, per tutti i danni per i quali il lavoratore, dipendente dall’appaltatore o dal 
subappaltatore, non risulti indennizzato ad opera dell'Istituto Nazionale per l'Assicurazione con- 
tro gli Infortuni sul Lavoro (INAIL) o dell'Istituto di Previdenza per il Settore Marittimo (IPSEMA). 
La responsabilità solidale non si applica invece ai danni subiti come conseguenza dei rischi speci- 
fici propri dell'attività delle imprese appaltatrici o subappaltatrici. 


Costi delle misure di sicurezza. Nei singoli contratti di subappalto, di appalto e di sommini- 
strazione (ad esclusione dei contratti di somministrazione di beni e servizi essenziali e di quelli 
di somministrazione di manodopera) devono essere specificamente indicati, a pena di nullità, ai 
sensi dell'articolo 1418 del codice civile i costi delle misure adottate per eliminare 0, ove ciò non 
sia possibile, ridurre al minimo i rischi in materia di salute e sicurezza sul lavoro derivanti dalle 
interferenze delle lavorazioni (art. 26, comma 5). 


Gare pubbliche. Nella predisposizione delle gare di appalto e nella valutazione dell’anomalia delle 
offerte nelle procedure di affidamento di appalti di lavori pubblici, servizi e forniture, gli enti aggiu- 
dicatori sono tenuti a valutare che il valore economico sia adeguato e sufficiente rispetto al costo del 
lavoro e al costo relativo alla sicurezza, che deve essere specificamente indicato e risultare congruo 
rispetto all'entità e alle caratteristiche dei lavori, dei servizi o delle forniture (art. 26, comma 6). 

Per verificare tale parametro, il costo del lavoro è determinato periodicamente in apposite tabelle, 
dal Ministro del Lavoro, e delle Politiche Sociali, sulla base dei valori economici previsti dalla 
contrattazione collettiva (in mancanza di contratto collettivo applicabile il costo del lavoro è de- 
terminato in relazione al contratto collettivo del settore merceologico più vicino a quello preso in 
considerazione). 


Tessera di riconoscimento. Nell'ambito dello svolgimento di attività in regime di appalto o di 
subappalto, il personale occupato dall'impresa appaltatrice o subappaltatrice deve essere munito 
di apposita tessera di riconoscimento corredata di fotografia, contenente le generalità del lavora- 
tore e l'indicazione del datore di lavoro (art. 26, comma 8). 


IGEA Vigilanza e sanzioni 


Competenze in materia di vigilanza. Il Testo Unico sulla Sicurezza introduce importanti misure 
di razionalizzazione e coordinamento delle strutture centrali e territoriali di vigilanza al fine di 
rendere più efficaci gli interventi ed evitare sovrapposizioni, duplicazioni e carenze. L'art. 9 del 
Testo Unico, al fine di procedere ad una razionalizzazione amministrativa, individua come enti 
competenti in materia di salute e sicurezza nei luoghi di lavoro tre enti pubblici: l’ISPESL, l'INAIL 
e l’IPSEMA. Tali soggetti operano in funzione delle attribuzioni loro assegnate dalla normativa 
vigente, svolgendo in forma coordinata le seguenti attività: elaborazione e applicazione dei ri- 
spettivi piani triennali di attività; interazione per verificare l'adeguatezza dei sistemi di preven- 
zione e assicurativi; consulenza alle aziende; progettazione ed erogazione di percorsi formativi; 
promozione e divulgazione della cultura, della salute e della sicurezza sul lavoro nei percorsi 
formativi scolastici e universitari. 


Coordinamento della vigilanza. L'art. 5 del Testo Unico istituisce, presso il Ministero della Salu- 
te che lo presiede, il Comitato per l'indirizzo e la valutazione delle politiche attive e per il coordinamento 
nazionale delle attività di vigilanza in materia di salute e sicurezza sul lavoro. Il Comitato è composto 
da due rappresentanti del Ministero della Salute, due del Ministero del Lavoro e della Previdenza 
Sociale, uno del Ministero dell'Interno e cinque delle Regioni e Province Autonome di Trento e 
Bolzano. Al Comitato partecipano, con funzione consultiva, un rappresentante dell'INAIL, uno 
dell’ISPESL e uno dell'Istituto di Previdenza per il Settore Marittimo (IPSEMA). Il Comitato ha il 
compito di stabilire le linee comuni delle politiche nazionali in materia di salute e sicurezza sul la- 
voro, di individuare obiettivi e programmi dell’azione pubblica di miglioramento delle condizio- 
ni di salute e sicurezza dei lavoratori, di programmare il coordinamento della vigilanza a livello 
nazionale in materia di salute e sicurezza sul lavoro, di garantire lo scambio di informazioni tra i 
soggetti istituzionali al fine di promuovere l'uniformità dell’applicazione della normativa vigen- 
te, e infine di individuare le priorità della ricerca in tema di prevenzione dei rischi per la salute 
e la sicurezza dei lavoratori. L'art. 6 istituisce presso il Ministero del Lavoro e della Previdenza 


Manuale di diritto del lavoro Vigilanza e sanzioni 


152 6. Obbligo di sicurezza 


Sociale la Commissione consultiva permanente per la salute e sicurezza sul lavoro. La Commissione ha 
il compito di esaminare i problemi applicativi della normativa in materia di salute e sicurezza sul 
lavoro, di formulare proposte per lo sviluppo e il perfezionamento della legislazione vigente, di 
esprimere pareri e valutare le buone prassi in materia di salute e sicurezza sul lavoro, valorizzare 
gli accordi sindacali e i codici di condotta ed etici adottati su base volontaria. L'articolo 8 istituisce 
il Sistema informativo nazionale per la prevenzione (SINP) nei luoghi di lavoro. Tale sistema ha lo scopo 
di fornire dati utili per orientare, programmare, pianificare e valutare l'efficacia della attività di 
prevenzione degli infortuni e delle malattie professionali, e per indirizzare le attività di vigilanza, 
attraverso l'utilizzo integrato delle informazioni disponibili negli attuali sistemi informativi, an- 
che tramite l'integrazione di specifici archivi e la creazione di banche dati unificate. 


Vigilanza e interpello. Gli articoli 12 e 13 del Testo Unico disciplinano l'istituto dell’interpello 
e l’attività di vigilanza. L'articolo 12 prevede che gli organismi associativi a rilevanza nazionale 
degli enti territoriali, gli enti pubblici nazionali e le organizzazioni sindacali possano inoltrare alla 
Commissione quesiti di ordine generale sull’applicazione della normativa in materia di salute e 
sicurezza sul lavoro. L'art. 13 prevede che l’attività di vigilanza sull’applicazione della legislazio- 
ne in materia di salute e sicurezza nei luoghi di lavoro è svolta dall'azienda sanitaria locale com- 
petente per territorio e, per quanto di specifica competenza, dal Corpo Nazionale dei Vigili del 
Fuoco. Il personale ispettivo del Ministero del Lavoro e della Previdenza Sociale, oltre alle proprie 
funzioni, può esercitare l’attività di vigilanza sull’applicazione della legislazione in materia di 
salute e sicurezza nei luoghi di lavoro, informandone preventivamente il servizio di prevenzione 
e sicurezza dell'Azienda Sanitaria Locale competente per territorio, nei settori dell'edilizia, dei la- 
vori mediante cassoni in aria compressa e dei lavori subacquei, e nelle ulteriori attività lavorative 
comportanti rischi particolarmente elevati individuate con decreto del Presidente del Consiglio 
dei Ministri. Infine, l'art. 14 disciplina il provvedimento di sospensione dell'attività imprendito- 
riale, riproducendo integralmente il contenuto dell’art. 5 della legge n. 123/2007. 


Riforma dell'apparato sanzionatorio. Il Testo Unico riforma e razionalizza il regime sanziona- 
torio, sia amministrativo che penale, vigente nella materia sulla base dei seguenti principi: 


BM modulazione delle sanzioni in funzione del rischio; 


BM utilizzazione di strumenti che favoriscano la regolarizzazione e l'eliminazione del pericolo da 
parte dei soggetti destinatari dei provvedimenti amministrativi, 


M determinazione delle sanzioni penali dell'arresto e dell'ammenda nei casi in cui le infrazioni 
ledano interessi generali dell'ordinamento, con previsione della pena dell’ammenda fino a 
ventimila euro per le infrazioni formali, dell'arresto fino a tre anni per le infrazioni di parti- 
colare gravità, dell'arresto fino a tre anni ovvero dell’ammenda fino a centomila euro negli 
altri casi; 


BM previsione della sanzione amministrativa consistente nel pagamento di una somma di denaro 
fino a centomila euro per le infrazioni non punite con sanzione penale; 


MB graduazione delle misure interdittive in dipendenza dalla particolare gravità delle disposizio- 
ni violate; 


BM riconoscimento, ad organizzazioni sindacali ed associazioni dei familiari delle vittime, della 
possibilità di esercitare i diritti e le facoltà attribuiti alla persona offesa; 


BM destinazione degli introiti delle sanzioni pecuniarie per interventi mirati alla prevenzione, a 
campagne di informazione e alle attività dei dipartimenti di prevenzione delle Aziende Sani- 
tarie Locali. 


Responsabilità penale del datore di lavoro. La violazione da parte del datore di lavoro delle 
misure di sicurezza non costituisce solo fonte di responsabilità sul piano civile. Il datore di lavoro, 
infatti, che rimuova o ometta dolosamente o colposamente l'adozione delle misure di sicurezza 
è punito severamente (ex art. 437 c.p. per le omissioni dolose, ed ex art. 451 c.p. per le omissioni 
colpose). Il verificarsi di un sinistro può avere riflessi anche sulla responsabilità amministrativa 
delle imprese, introdotta nel nostro ordinamento con il D.Lgs. n. 231/2001. Il Testo Unico, infatti, 
estende le norme sulla responsabilità amministrativa delle persone giuridiche ai casi più gravi di 
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violazione delle norme sulla sicurezza, con la conseguenza che il modello organizzativo previsto 
dal decreto n. 231 dovrà contenere apposite misure volte alla prevenzione di questi eventi. 

L'art. 300 del Testo Unico ha modificato il regime di responsabilità amministrativa delle imprese 
per i casi di violazione delle norme di sicurezza, modificando l'art. 25 septies del D.Lgs. n. 231/2001. 
Secondo la norma, in caso di omicidio colposo o lesioni gravi o gravissime commesse con violazio- 
ne delle norme sulla tutela della salute e sicurezza sul lavoro, si applica una sanzione pecuniaria 
che può variare da 250 a 1.000 quote (sistema di calcolo proprio del D.Lgs. n. 231/2001) e si ap- 
plicano sanzioni interdittive per una durata non inferiore a tre mesi e non superiore ad un anno. 
L'art. 30 del Testo Unico detta i criteri di redazione del modello di organizzazione e di gestione 
che, ai sensi del D.Lgs. n. 231/2001, può avere efficacia esimente dalla responsabilità amministra- 
tiva delle persone giuridiche. Secondo la norma, il modello organizzativo deve assicurare l’adem- 
pimento di tutti gli obblighi giuridici relativi al rispetto degli standard tecnico-strutturali di legge 
relativi ad attrezzature, impianti, luoghi di lavoro, agenti chimici, fisici e biologici, alle attività di 
valutazione dei rischi e predisposizione delle misure di prevenzione e protezione conseguenti, 
alle attività di natura organizzativa, di sorveglianza sanitaria, di informazione e formazione dei 
lavoratori e di vigilanza. Il modello deve inoltre consentire l'acquisizione di documentazioni e 
certificazioni obbligatorie di legge e l'attuazione delle periodiche verifiche dell'applicazione e 
dell'efficacia delle procedure adottate, oltre a prevedere idonei sistemi di registrazione dell’avve- 
nuta effettuazione delle attività prima elencate. 

Il modello organizzativo deve in ogni caso prevedere un'articolazione di funzioni che assicuri le 
competenze tecniche e i poteri necessari per la verifica, la valutazione, la gestione e il controllo 
del rischio, nonché un sistema disciplinare idoneo a sanzionare il mancato rispetto delle misure 
indicate nel modello. 

Il modello organizzativo deve altresì prevedere un idoneo sistema di controllo sull'attuazione 
del medesimo modello e sul mantenimento nel tempo delle condizioni di idoneità delle misure 
adottate. Secondo il comma 5, in sede di prima applicazione, i modelli di organizzazione azien- 
dale definiti conformemente alle Linee guida UNI-INAIL per un Sistema di Gestione della Salute 
e Sicurezza sul Lavoro (SGSL) del 28 settembre 2001, o al British Standard OHSAS 18001:2007, si 
presumono conformi ai requisiti di cui all'art. 30 del Testo Unico per le parti corrispondenti. Il 
comma 5 bis prevede la possibilità di elaborare, a cura della Commissione consultiva permanente 
per la salute e la sicurezza sul lavoro, delle procedure semplificate per l'adozione e l’efficace at- 
tuazione dei modelli di organizzazione e gestione della sicurezza nelle piccole e medie imprese; 
tali procedure sono poi recepite con decreto del Ministero del Lavoro. 


Capitolo 7 
Doveri del lavoratore 


Sommario 


7.1 Obbligo di diligenza — 7.2 Dovere di obbedienza — 7.3 Obbligo di fedeltà — 7.4 Divieto di concorrenza — 7.5 
Dovere di riservatezza — 7.6 Invenzioni del lavoratore 


Obbligo di diligenza 


Doveri del lavoratore. Il lavoratore subordinato è tenuto ad osservare specifici obblighi e doveri, 
coerenti con l'esigenza di assicurare l'esercizio dei poteri tipici del datore di lavoro durante tutto 
il periodo di svolgimento del rapporto. In particolare, il lavoratore deve adempiere all’obbligazio- 
ne lavorativa secondo diligenza (dovere di diligenza), obbedendo alle direttive impartite dal datore 
di lavoro (dovere di obbedienza), e non deve agire in concorrenza con gli interessi del datore stesso 
(dovere di fedeltà). Questi obblighi non sono autonomi e accessori rispetto all’obbligazione lavorati- 
va, ma sono integrativi della stessa in quanto specificano che la prestazione di lavoro debba essere 
eseguita secondo la diligenza richiesta dalla prestazione dovuta e dall’interesse dell'impresa, e 
che la medesima prestazione debba essere resa con le modalità impartite dal datore di lavoro e 
dai suoi collaboratori (Cass. 20 luglio 2013, n. 12696). 


Diligenza come misura della prestazione. L'art. 2104 del codice civile individua come primo 
obbligo del lavoratore quello di diligenza. Tale obbligo non è autonomo rispetto all’obbligazione, 
fissata dall'art. 2094 c.c., di rendere la prestazione lavorativa, ma costituisce uno dei parametri 
rispetto ai quali il datore di lavoro può valutare se l'obbligazione sia adempiuta correttamente; in 
altre parole la diligenza costituisce la modalità intrinseca che deve caratterizzare la prestazione 
resa dal lavoratore. L'art. 2104 c.c. specifica anche il tipo di diligenza richiesta: il lavoratore deve 
usare “la diligenza richiesta dalla natura della prestazione dovuta”. Il collegamento tra diligenza e 
natura della prestazione significa che la diligenza dovuta cambia in relazione all'attività dedotta 
nel contratto, alle mansioni svolte, alla qualifica ed alle competenze professionali del lavoratore 
(Cass. 26 maggio 2008, n. 13530); ne consegue che l'eventuale cambiamento delle mansioni ha 
diretta influenza anche sulla valutazione dell'adempimento dell'obbligo di diligenza. La formula- 
zione contenuta nell'art. 2104 c.c. specifica, con riferimento all’obbligazione lavorativa, il criterio 
generale di diligenza nell'adempimento delle obbligazioni fissato dall'art. 1176, comma 2, del 
codice civile. Il rinvio all'art. 1176 c.c. comporta che la violazione dell'obbligo di diligenza posssa 
determinare in capo al dipendente la responsabilità per inadempimento delle obbligazioni, fissata 
dall'art. 1218 del codice civile (Cass. 26 maggio 2008, n. 13530); tale responsabilità, avendo natura 
contrattuale, può essere superata dal lavoratore solo mediante la prova che il mancato adempi- 
mento dell'obbligo di diligenza è dovuto ad una causa a lui non imputabile. 


Diligenza preparatoria. L'obbligo di diligenza si sostanzia nell’obbligo di rispettare tutte le 
prescrizioni concrete connesse alla prestazione, comprese quelle fissate dalle norme di legge e 
di contratto collettivo applicabili al rapporto. In coerenza con la matrice contrattuale del rap- 
porto di lavoro, restano invece estranei all'obbligo di diligenza gli atti ed i comportamenti che 
investono la sfera privata del lavoratore. Ciò non significa che tutti i comportamenti che non 
costituiscono diretta esecuzione dell’obbligazione lavorativa siano estranei all'obbligo di dili- 
genza; la giurisprudenza ritiene, infatti, che il lavoratore abbia anche un obbligo di diligenza 
preparatoria, attinente alla diligenza richiesta durante le pause di lavoro al fine di agevolare il 
corretto adempimento dell'obbligo di lavoro, quale — per esempio — la mancanza di formazione 
impartita dal datore di lavoro (Cass. 6 dicembre 2017, n. 29239). 
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Interesse dell'impresa. L'art. 2104, comma 1, individua due specifici parametri da utilizzare 
per valutare sul piano della diligenza il corretto adempimento della prestazione. Il primo 
di questi parametri è l'interesse dell'impresa. Questo parametro può essere letto in maniera 
diversa; secondo una prima lettura esso va inteso in senso oggettivo, come interesse dell’im- 
presa in sé che prescinde dalla persona dell’imprenditore. Secondo una diversa lettura, va 
invece inteso in senso soggettivo, come interesse del singolo datore di lavoro ad utilizzare le 
prestazioni di lavoro in coerenza con uno specifico contesto organizzativo e produttivo; per- 
tanto, la prestazione dovuta dal lavoratore deve essere valutata in relazione alle particolari 
esigenze dell’organizzazione in cui il rapporto si inserisce. Questa lettura trova conferma in 
giurisprudenza, dove è stato evidenziato che, per adempiere al proprio obbligo di diligenza, 
il lavoratore non può limitarsi a mettere a disposizione le proprie energie di lavoro ma deve 
avere un comportamento tale da consentire all'impresa di usare in maniera proficua ed effet- 
tiva le sue energie. 


Interesse della produzione nazionale. La seconda specificazione dell'obbligo di diligenza 
operata dall'art. 2104 c.c. riguarda l'interesse della produzione nazionale. Una parte della dottrina 
considera il rinvio contenuto nella norma ormai implicitamente abrogato, in quanto esso fareb- 
be riferimento al soppresso ordinamento corporativo; un altro orientamento, meno convincen- 
te, ritiene invece che la norma potrebbe essere recuperata come rinvio ai principi costituzionali 
dell'utilità sociale dell'attività privata e della programmazione economica, fissati nell'art. 41 
della Costituzione. 


Contenuto del dovere di diligenza. La giurisprudenza ha specificato i comportamenti che pos- 
sono dar luogo alla violazione del dovere di diligenza. E stato evidenziato che configurano una 
violazione dell'obbligo di diligenza le condotte caratterizzate da negligenza o imprudenza e quel- 
le tecnicamente inadeguate rispetto alle regole di comune esperienza (Cass. 27 settembre 2000, 
n. 12769). La giurisprudenza si è posta il problema se possano rientrare nel dovere di diligenza 
anche i comportamenti posti in essere al di fuori del luogo e dell'orario di lavoro, e se tali com- 
portamenti possano essere considerati sul piano disciplinare. La norma non deve essere inter- 
pretata in maniera restrittiva, in quanto il lavoratore ha l'obbligo di eseguire con diligenza anche 
quei comportamenti di carattere strumentale e complementare rispetto all’obbligazione di lavoro 
(Cass. 21 luglio 2004, n. 13526; Cass. 15 gennaio 2014, n. 692); il carattere extralavorativo di un 
comportamento non preclude la possibilità di valutare sul piano disciplinare il comportamento 
stesso, quando la natura della prestazione dovuta richieda che tale condotta non debba essere 
assunta dal lavoratore. 


Conseguenze della violazione del dovere di diligenza. Il mancato adempimento degli ob- 
blighi di diligenza da parte del lavoratore è sanzionabile sia sotto il profilo disciplinare che 
sotto quello risarcitorio. Pertanto, il lavoratore che non abbia eseguito la prestazione con la 
diligenza dovuta può, da un lato, essere sanzionato sul piano disciplinare e, dall'altro, essere 
chiamato a risarcire tutti i danni cagionati al datore di lavoro in conseguenza dell’inadempi- 
mento. La responsabilità di carattere risarcitorio ha natura contrattuale in quanto scaturisce 
dal mancato adempimento di obblighi fissati dal contratto di lavoro (Cass. 26 maggio 2008, 
n. 13530; Cass. 27 marzo 2012, n. 4903). I parametri di valutazione, che devono essere consi- 
derati in caso di violazione del dovere di diligenza, sono diversi qualora da tale violazione si 
debbano trarre conseguenze sul piano disciplinare oppure su quello risarcitorio. Nel primo 
caso il datore di lavoro può applicare la sanzione disciplinare ove la violazione del dovere di 
diligenza comporti il venir meno dell'elemento fiduciario, e quindi giustifichi l'esercizio del 
potere disciplinare. Nel secondo caso il datore di lavoro può esercitare l’azione di natura ri- 
sarcitoria solo ove il lavoratore, che ha violato il dovere di diligenza, abbia avuto una condot- 
ta colposa. Sul piano probatorio, la natura colposa della condotta e il nesso di causalità tra la 
condotta stessa ed il danno devono essere provati dal datore di lavoro (Cass. 23 agosto 2006, 
n. 18375); grava invece in capo al lavoratore, ai sensi dell'art. 1218 c.c. che governa la respon- 
sabilità contrattuale, l'onere di provare che il fatto dannoso scaturito dall’inadempimento 
non è ad esso imputabile ma è dovuto a caso fortuito oppure a forza maggiore. La colpa che 
rileva sul piano risarcitorio è sia quella ordinaria, caratterizzata da negligenza, imprudenza o 
violazione di specifici obblighi contrattuali o istruzioni impartite dal datore di lavoro, sia la 
colpa lieve, caratterizzata dall’inesatto svolgimento delle mansioni affidate. 
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Dovere di obbedienza 


L'art. 2104 c.c. fissa, come parametro ulteriore della prestazione, l'obbligo per il lavoratore di os- 
servare le disposizioni per l'esecuzione e la disciplina del lavoro impartite dall’imprenditore e dai 
suoi collaboratori dai quali il lavoratore stesso dipende sul piano gerarchico. 

Il dovere di obbedienza non è un elemento accessorio del contratto di lavoro ma costituisce una delle 
modalità con cui deve essere adempiuta l'obbligazione lavorativa. 

L'obbligo di rispettare le direttive datoriali scaturisce dalla natura stessa del lavoro subordinato, 
che ha come principale caratteristica la soggezione del lavoratore al potere del datore di lavoro, 
riconosciuto contrattualmente, di decidere le modalità con cui deve essere eseguita la prestazione 
lavorativa mediante l'emanazione di ordini di carattere direttivo, organizzativo e disciplinare 
(Cass. 2 settembre 2000, n. 11502). 


Limiti del dovere di obbedienza. La soggezione del lavoratore al dovere di obbedienza non è 
illimitata, ma deve essere circoscritta entro i limiti, previsti dall'ordinamento, che hanno la fina- 
lità di impedire l'esercizio arbitrario del potere direttivo ed organizzativo del datore di lavoro. 
La soggezione al dovere di obbedienza sussiste solo nella misura in cui il potere direttivo del 
datore di lavoro sia esercitato in forme consentite dalla legge o dalla contrattazione collettiva. La 
giurisprudenza ha specificato che la facoltà del datore di lavoro di organizzare e dirigere il la- 
voro nell'impresa, con la conseguente soggezione dei lavoratori alle scelte datoriali, deve essere 
esercitata in maniera funzionale alle esigenze tecniche, organizzative e produttive dell'impresa 
(Cass. 18 febbraio 2000, n. 1892). Invece devono ritenersi illegittimi, e come tali disattesi senza 
che tale comportamento costituisca violazione del dovere di obbedienza, gli ordini del datore 
di lavoro che siano del tutto privi di fondamento logico o non abbiano alcun collegamento fun- 
zionale con l’organizzazione produttiva dell'impresa. Tale conclusione si fonda sull’assunto che 
il dovere di obbedienza prescritto dall’art. 2104 del codice civile debba essere interpretato, in 
conformità con i principi generali che governano le obbligazioni, nel senso che ciascuna parte 
del contratto di lavoro possa esigere e debba rendere solo le prestazioni scaturenti dal contratto 
di lavoro e funzionali al suo adempimento. Pertanto, fermo restando il principio secondo cui 
il lavoratore non può sindacare nel merito le disposizioni impartite dal datore di lavoro, tale 
sindacato diventa legittimo quando le medesime disposizioni siano di impossibile esecuzione 
oppure siano illecite. Il lavoratore può rifiutare l'obbedienza agli ordini del datore di lavoro 
quando questi ordini siano illeciti (ad esempio, commissione di un reato) ed anzi, in caso di 
mancato rifiuto dell'ordine illegittimo, il lavoratore può essere ritenuto responsabile per averlo 
eseguito acriticamente (Cass. 16 gennaio 2001, n. 519); allo stesso modo, il lavoratore può rifiu- 
tare l'obbedienza ad alcuni ordini del datore quando il rifiuto sia finalizzato a tutelare i propri 
diritti (ad esempio, assegnazione a mansioni inferiori o trasferimento ingiustificato). Un altro 
caso in cui il dovere di obbedienza trova un limite è quello in cui le mansioni o gli ordini del da- 
tore di lavoro siano incompatibili con lo stato fisico del lavoratore o siano tali da pregiudicarne 
lo stato fisico; tali ordini possono essere rifiutati senza che il datore di lavoro possa invocare la 
violazione dell’art. 2104 c.c. 


Casi di violazione del dovere di obbedienza. Il lavoratore viola il proprio dovere di obbedien- 
za ogni volta che rifiuta illegittimamente di eseguire gli ordini impartiti dal datore di lavoro 
o, più in generale, di svolgere la prestazione di lavoro contrattualmente pattuita. Una delle 
modalità tipiche con cui si manifesta la violazione del dovere di obbedienza consiste nella con- 
testazione delle direttive aziendali che ecceda il diritto di critica e si manifesti in comportamenti 
volti ad ostacolare la loro applicazione (Cass. 27 marzo 2017, n. 7795). La violazione del dovere 
di obbedienza non si concretizza solo quando non siano adempiute le obbligazioni fondamen- 
tali nascenti dal contratto di lavoro, ma è configurabile anche quando non siano adempiuti tutti 
i doveri che, pur essendo accessori rispetto all’obbligazione lavorativa, devono essere rispettati 
affinché la prestazione di lavoro sia eseguita correttamente. La giurisprudenza ha rinvenuto 
una violazione del dovere di obbedienza in una serie di comportamenti dei lavoratori che, 
pur non attenendo strettamente all’obbligazione lavorativa, rilevano indirettamente sulla sua 
corretta esecuzione (ad esempio, l'ingiustificato rifiuto del lavoratore di svolgere la visita di 
controllo del suo stato di salute). In altre occasioni è stato evidenziato come il dovere di obbe- 
dienza si estenda anche con riferimento alle norme poste a tutela della salute e della sicurezza 
sul lavoro (Cass. 26 gennaio 1994, n. 774). 
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Conseguenze della violazione del dovere di obbedienza. La violazione del dovere di obbe- 
dienza rileva, al pari delle violazioni del dovere di diligenza, su due piani: quello disciplinare e 
quello risarcitorio. Sul piano disciplinare, il datore di lavoro può adottare provvedimenti sanzio- 
natori a carico del lavoratore inadempiente rispetto al dovere di obbedienza. Sul piano risarcito- 
rio, il lavoratore è tenuto a risarcire al datore di lavoro tutti i danni cagionati mediante il proprio 
comportamento inadempiente; tale tipo di responsabilità agisce in termini analoghi a quella con- 
seguente alla violazione del dovere di diligenza, e pertanto si rinvia a quanto già esposto. 


Obbligo di fedeltà 


Nozione. L'art. 2105 del codice civile pone in capo al lavoratore l'obbligo di fedeltà nei confronti del 
datore di lavoro. 

Tale obbligo si specifica in due distinti divieti: divieto di trattare affari per conto proprio o per con- 
to di terzi in concorrenza con l'imprenditore (divieto di concorrenza), e divieto di divulgare notizie 
riguardanti l’organizzazione ed i metodi produttivi dell'impresa, o di utilizzare tali notizie per 
recare un pregiudizio all'impresa (obbligo di riservatezza). 

Questi divieti non esauriscono la portata dell'obbligo di fedeltà, che comporta l'obbligo del lavo- 
ratore di salvaguardare, nell'esecuzione della prestazione, gli interessi del datore di lavoro; sul 
piano sistematico tale obbligo si inserisce negli obblighi di protezione della sfera giuridica del 
creditore della prestazione, e in particolare all’interno dei generali principi di correttezza e buona 
fede nell'adempimento delle obbligazioni previsti dagli articoli 1175 e 1375 del codice civile. 

Il collegamento del dovere di fedeltà con i principi di correttezza e buona fede comporta il dovere 
del lavoratore di astenersi non solo dai comportamenti espressamente individuati dall’art. 2105 
c.c., ma anche da ogni altro comportamento che si concretizzi in condotte sleali rispetto alle fina- 
lità e agli interessi dell'impresa (Cass. 9 agosto 2013, n. 19096). 

In altre parole, se il dovere di fedeltà deve essere inteso come dovere di esecuzione secondo buona 
fede del contratto di lavoro, deve considerarsi vietata ogni condotta che sia in grado di nuocere al 
datore di lavoro anche solo potenzialmente. 


Casi di violazione dell'obbligo di fedeltà. La giurisprudenza ha elaborato una ricca casistica 
dei comportamenti che integrano la violazione dell'obbligo di fedeltà. Un caso molto ricorrente 
è quello della costituzione, da parte del lavoratore, di una società avente lo scopo di svolgere la 
medesima attività imprenditoriale del datore di lavoro (Cass. 23 agosto 2003, n. 12489); in que- 
sto caso il comportamento è ritenuto sempre illegittimo, anche a prescindere dall’effettiva ope- 
ratività della società, in quanto la semplice costituzione della società è ritenuta potenzialmente 
lesiva degli interessi del datore di lavoro (Cass. 18 luglio 2006, n. 16377). La giurisprudenza non 
circoscrive la rilevanza dei comportamenti appena descritti al caso della costituzione diretta di 
società concorrenti, ma amplia la fattispecie a qualsiasi altra attività che si ponga in contrasto con 
l'interesse del datore di lavoro; applicando questo ragionamento è stato riconosciuto in contrasto 
con l'obbligo di fedeltà il comportamento del lavoratore addetto alle vendite porta a porta di co- 
smetici che assume l'impegno di vendere, sempre con la tecnica del contatto porta a porta, anche 
prodotti assicurativi (Cass. 8 luglio 1995, n. 7529). In questo caso, anche se si trattava di prodotti 
diversi, la violazione è stata rinvenuta in quanto il lavoratore avrebbe potuto orientare la clientela 
verso un prodotto diverso da quello del datore di lavoro. Un altro comportamento ritenuto lesivo 
del dovere di fedeltà consiste nella sottrazione di documenti aziendali da parte del lavoratore; 
qualora il dipendente sottragga documenti riservati (nel senso che non debbono essere divulgati 
all’esterno dell'impresa), egli viola il precetto di cui all'art. 2105 c.c. (Cass. 13 febbraio 2017, n. 
3739). Tale violazione non si verifica quando i documenti riservati siano copiati al fine di produrli 
in giudizio, in quanto in questa ipotesi il lavoratore agisce per poter esercitare un proprio diritto. 
Può concretizzare una violazione dell'obbligo di fedeltà anche il comportamento del lavoratore 
che attribuisca all'impresa qualità apertamente disonorevoli, oppure caratteristiche negative non 
veritiere. In tale situazione emerge la necessità di bilanciare il diritto di critica, riconosciuto a tutti 
i cittadini, ai lavoratori ed a maggior ragione ai loro rappresentanti sindacali, con il dovere di 
fedeltà. Tale bilanciamento viene rinvenuto dalla giurisprudenza nel rispetto della verità ogget- 
tiva: ove la critica venga esercitata senza che abbia riferimenti concreti può essere contestata la 
violazione del dovere di fedeltà (Cass. 29 novembre 2016, n. 24260). 
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Obbligo di fedeltà, esercizio di un diritto ed autotutela. L'obbligo di fedeltà - ed il conse- 
guente divieto di porre in essere comportamenti potenzialmente lesivi degli interessi del datore 
di lavoro — non si applica a quei comportamenti che costituiscano forme di esercizio di un diritto 
come, ad esempio, la costituzione di parte civile nell'ambito di un procedimento penale promosso 
contro il datore di lavoro (Cass. 5 novembre 1997, n. 1138). Nello stesso senso, non comportano 
alcuna violazione dell'obbligo di fedeltà i comportamenti del lavoratore che si pongano in contra- 
sto con attività illecite del datore di lavoro (Cass. 16 gennaio 2001, n. 519). 


Conseguenze della violazione dell'obbligo di fedeltà. La violazione dell'obbligo di fedeltà può 
rilevare sia sul piano disciplinare, come accade con gli altri obblighi del lavoratore, sia sul piano 
risarcitorio; qualora la violazione dell'obbligo comporti un danno al datore di lavoro, questi può 
chiedere il risarcimento al lavoratore responsabile (Cass. 12 gennaio 2009, n. 394). 


Divieto di concorrenza 


Nozione. L'obbligo di fedeltà si estrinseca (anche se non si esaurisce) in due obblighi principali. 
Il primo consiste nell’obbligo del lavoratore di astenersi, per conto proprio o di terzi, dal compi- 
mento di affari che siano in concorrenza con l’attività dell'impresa o possano arrecarle danno (c.d. 
divieto di concorrenza). 

In virtù di questo divieto, il lavoratore non può svolgere attività rientranti nello stesso settore pro- 
duttivo e commerciale in cui opera l'impresa da cui dipende; tale preclusione opera per qualsiasi 
attività e impedisce anche lo svolgimento in maniera occasionale di prestazioni concorrenziali. 

Il divieto di concorrenza ha una portata più ampia del divieto di concorrenza sleale definito dall'art. 
2598 del codice civile; mentre il primo investe un soggetto del contratto di lavoro — il lavoratore — e 
ha una portata ampia ed estesa, il secondo prescinde dai rapporti contrattuali esistenti tra i soggetti 
che si pongono in concorrenza tra loro e vieta non l’attività concorrenziale in sé ma solo alcuni com- 
portamenti scorretti; la violazione della prima fattispecie determina una responsabilità di natura 
contrattuale, mentre la violazione della seconda fa insorgere una responsabilità extracontrattuale. 


Limiti del divieto di concorrenza. Il divieto di concorrenza impedisce lo svolgimento di qual- 
siasi attività che, anche solo sul piano potenziale, si ponga in concorrenza con l’attività produt- 
tiva dell'impresa da cui il lavoratore dipende. Il divieto non opera, invece, quando il lavoratore, 
fuori dall'orario di lavoro, svolge attività di qualsiasi natura che non si pone in posizione con- 
correnziale con l'impresa; il lavoratore, nel proprio tempo libero, può svolgere tutte le attività 
che vuole, anche di natura lavorativa, se queste non comportano il rischio che vengano sottratti 
affari al datore di lavoro. Un altro limite del divieto di concorrenza riguarda i datori di lavoro 
interessati; poiché la ratio del divieto è quella di tutelare la competitività dell'impresa nel mer- 
cato, si ritiene che il divieto stesso non si applichi quando la prestazione lavorativa sia resa in 
favore di soggetti che non svolgono attività imprenditoriale, come datori di lavoro domestici, 
enti morali e associazioni non riconosciute. 


Divieto di concorrenza e svolgimento di altre attività lavorative. Il divieto di concorrenza non 
preclude lo svolgimento di attività lavorativa in favore di soggetti diversi dal datore di lavoro prin- 
cipale ogni volta che tale attività non si ponga in contrasto con quella originaria; in alcuni casi, 
la giurisprudenza ha considerato legittimo non solo lo svolgimento di un’altra attività lavorati- 
va, ma anche lo svolgimento della medesima attività alle dipendenze di un soggetto concorrente 
dell'impresa originaria qualora la prestazione non fosse caratterizzata da elevata professionalità ed 
autonomia. Tale conclusione scaturisce dal fatto che non esiste nell'ordinamento alcun principio o 
norma che vieta di intrattenere più rapporti di lavoro subordinato. Rispetto ad alcune fattispecie 
la legge stessa esplicita questo principio. Per quanto riguarda il lavoro a domicilio, l'art. 11 della 
legge n. 877/1973 prevede che il divieto di concorrenza si applica solo al caso in cui il datore di 
lavoro richieda lo svolgimento di una quantità di lavoro pari all'orario normale di lavoro. Con 
riferimento al lavoro part time, la giurisprudenza considera inapplicabile il divieto di concorrenza 
al lavoratore che svolga mansioni prive di carattere altamente professionale (Cass. 26 ottobre 2001, 
n. 13329). Molto controversa è la questione dello svolgimento di altra attività lavorativa durante lo 
stato di malattia o gravidanza. La giurisprudenza maggioritaria ritiene che al lavoratore assente per 
malattia non è vietato in modo assoluto lo svolgimento di altra attività. Il divieto, infatti, opera solo 
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quando lo svolgimento di altra attività evidenzi una simulazione di infermità o comporti, anche 
attraverso la compromissione della guarigione, l'inosservanza dei doveri del dipendente e, in par- 
ticolare, di quello di fedeltà (Cass. 7 ottobre 2015, n. 20090). Qualora invece il lavoratore abbia agito 
fraudolentemente in danno del datore di lavoro simulando la malattia per assentarsi in modo da 
poter esplicare un lavoro diverso, oppure, anziché collaborare al recupero della salute per riprende- 
re al più presto la propria attività lavorativa, abbia compromesso o ritardato la propria guarigione 
strumentalizzando il suo diritto al riposo per trarre un reddito dal diverso lavoro svolto durante la 
malattia, la giurisprudenza ritiene violato il dovere di fedeltà (Cass. 21 ottobre 2015, n. 21438). 


Patto di non concorrenza. Il divieto di concorrenza si applica per tutto il periodo in cui permane 
il vincolo contrattuale tra il lavoratore ed il datore di lavoro; una volta che si estingue il rapporto 
di lavoro viene meno anche il divieto. La durata del vincolo può tuttavia essere protratta median- 
te la stipula tra le parti di un patto di non concorrenza (art. 2125 c.c.); con tale atto le parti individua- 
no un periodo successivo all'estinzione del rapporto di lavoro durante il quale il lavoratore resta 
vincolato a non svolgere attività concorrenziali con il precedente datore di lavoro. Il patto mira 
a salvaguardare l'imprenditore contro atti di concorrenza che, provenendo dall'ex dipendente 
a conoscenza di dati relativi all'impresa, potrebbero rivelarsi più pregiudizievoli di quelli posti 
in essere da un altro imprenditore (c.d. concorrenza differenziale). Mediante la stipula del patto, il 
datore di lavoro si assicura, per il periodo successivo alla cessazione del rapporto, la tutela che 
in costanza di collaborazione lavorativa è apprestata dall'art. 2105 c.c., che vieta al dipendente di 
trattare affari per conto proprio o di terzi in concorrenza con l'imprenditore. Il patto può essere 
stipulato all’inizio del rapporto di lavoro oppure durante il suo svolgimento. Se il patto viene sti- 
pulato successivamente all'estinzione del rapporto di lavoro, esso non è disciplinato dall'art. 2125 
c.c. (essendo venuto meno un rapporto di lavoro tra le parti), ma si colloca nella diversa categoria 
degli accordi commerciali di cui all’art. 2596 c.c. 


Natura giuridica del patto di non concorrenza. Il patto di non concorrenza disciplinato dall'art. 
2125 c.c. si configura come un contratto a titolo oneroso ed a prestazioni corrispettive in virtù 
del quale il datore di lavoro si obbliga a corrispondere una somma di denaro od altra utilità al 
lavoratore e questi si obbliga, per il tempo successivo alla cessazione del rapporto di lavoro, a 
non svolgere attività concorrenziale con quella del datore di lavoro (Cass. 2 marzo 1988, n. 2221). 


Ambito di applicazione del patto di non concorrenza. Il patto di non concorrenza disciplinato 
dall’art. 2125 c.c. riguarda esclusivamente il rapporto di lavoro subordinato. Il patto non può 
invece applicarsi ad ipotesi diverse, come quella del rapporto di agenzia, dato che l'agente non è 
un lavoratore subordinato, e per i rapporti di lavoro autonomo; le parti potranno applicare l'art. 
2596 c.c. secondo cui il patto che limita la concorrenza deve essere provato per iscritto, deve essere 
circoscritto ad una determinata zona e non può eccedere la durata di cinque anni. 


Requisiti di validità del patto di non concorrenza. Mediante la stipula del patto di non concor- 
renza il lavoratore accetta una limitazione molto incisiva della propria futura capacità lavorativa; 
tale limitazione potrebbe essere imposta dall’originario datore di lavoro che la potrebbe esigere 
facendo leva sulla posizione di preminenza in cui si trova nei confronti del lavoratore. Per evitare 
questi abusi, la legge individua alcune caratteristiche che il patto deve presentare per poter essere 
valido. Esso deve innanzitutto essere redatto in forma scritta, a pena di nullità; la forma scritta 
è quindi richiesta ad substantiam. Inoltre, il patto deve contemplare il riconoscimento in favore 
del lavoratore di un corrispettivo congruo. Infine, il patto deve avere un'estensione delimitata 
nel tempo e nello spazio; pertanto deve definire con precisione i limiti di oggetto, di tempo e di 
luogo entro i quali opera il vincolo (Cass. 8 gennaio 2013, n. 212). Può essere dichiarato nullo un 
patto che vieti al lavoratore lo svolgimento su tutto il territorio nazionale di ogni tipo di attività, 
sia in proprio che per conto terzi, attinente a determinate macchine, comportando una drastica ed 
inaccettabile limitazione della libertà della capacità lavorativa e professionale così esercitabile sol- 
tanto all’estero (Cass. 15 maggio 2007, n. 11104). In altre pronunce è stato evidenziato che il patto 
deve essere costruito in modo tale da consentire al lavoratore, dopo la cessazione del rapporto di 
lavoro, un margine di attività, non coperta dal vincolo, idonea ad assicurare un guadagno ade- 
guato alle sue esigenze personali e familiari (Cass. 24 agosto 1990, n. 8641; Cass. 2 maggio 2000, n. 
5477; Cass. 4 aprile 2006, n. 7835). In ogni caso la congruità dei limiti territoriali inseriti nel patto 
di non concorrenza non può essere valutata in astratto ma deve invece essere valutata in relazione 
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al caso concreto (Cass. 26 novembre 1990, n. 10062), ben potendo accadere che la stessa limita- 
zione territoriale risulti valida per alcuni lavoratori dotati di determinate professionalità, mentre 
sia nulla rispetto ad altri. Ciò che rileva è la capacità della limitazione territoriale di impedire di 
fatto l'espletamento di una qualsiasi attività lavorativa in relazione alla professionalità preceden- 
temente acquisita dal lavoratore. Dal punto di vista delle mansioni e delle attività del lavoratore, 
il patto può riguardare una qualsiasi attività lavorativa che possa competere con quella del datore 
di lavoro, e non deve quindi limitarsi alle sole mansioni espletate dal lavoratore nel corso del 
rapporto. Esso, perciò, è nullo solo allorché la sua ampiezza sia tale da comprimere l’esplicazione 
della concreta professionalità del lavoratore in limiti che ne compromettano ogni potenzialità 
reddituale (Cass. 3 dicembre 2001, n. 15253; Cass. 10 settembre 2003, n. 13282). 


Compenso e durata. Il patto di non concorrenza è valido solo se le parti abbiano provveduto 
ad individuare un corrispettivo per la sua sottoscrizione, in quanto esso ha natura di contratto a 
titolo oneroso. L'ammontare del corrispettivo può essere stabilito in misura fissa o in percentuale 
alla retribuzione (in questo caso, il corrispettivo del patto dovrà costituire una voce specifica nel 
cedolino paga del lavoratore); l'entità di tale corrispettivo non è rimessa completamente alla li- 
bertà negoziale delle parti, non essendo legittima l'eventuale pattuizione di compensi simbolici o 
comunque di compensi manifestamente iniqui o sproporzionati in rapporto al sacrificio richiesto 
al lavoratore e alla riduzione delle sue possibilità di guadagno (Cass. 14 maggio 1998, n. 4891). 
La giurisprudenza esige che il compenso erogato in favore del lavoratore sia congruo; ai fini di 
un giudizio concreto di congruità si devono tenere presenti alcuni elementi quali la misura della 
retribuzione, la proporzione rispetto all'estensione territoriale e oggettiva del divieto nonché la 
professionalità del dipendente. Il corrispettivo dell'obbligo di non concorrenza pattuito in favore 
del lavoratore ha natura retributiva, come ogni erogazione effettuata dal datore di lavoro “in 
dipendenza” e, più precisamente, in occasione del rapporto di lavoro; pertanto, è soggetto a contri- 
buzione previdenziale ai sensi dell'art. 12 della legge 30 aprile 1969 n. 153, ed allo stesso termine 
di prescrizione previsto dall'art. 2948 del codice civile per tutto ciò che deve pagarsi periodica- 
mente ad anno o in termini più brevi. Per quanto riguarda la durata, il patto deve avere una dura- 
ta delimitata che non può in ogni caso superare i tre anni; tale limite è estensibile a cinque anni nei 
confronti dei dirigenti. Se è pattuita una durata superiore, essa si riduce nella misura suindicata. 


Opzione e recesso. La giurisprudenza più recente è orientata nel ritenere che contrasti con l'art. 
2125 c.c. l'attribuzione al datore di lavoro del potere unilaterale di incidere sulla durata temporale 
del vincolo o di caducare l'attribuzione patrimoniale pattuita a favore del lavoratore. Ne conse- 
gue che la previsione della risoluzione del patto di non concorrenza rimessa all’arbitrio del datore 
di lavoro nella forma del recesso (Cass. 8 gennaio 2013, n. 212) o dell'opzione (Cass. 2 gennaio 
2018, n. 3) concreti una clausola nulla per contrasto con norme imperative. Tale nullità colpisce la 
sola clausola e non si estende all'intero patto di non concorrenza. 


Dovere di riservatezza 


Nozione. L'obbligo di fedeltà si estrinseca, oltre che nel divieto di concorrenza, anche nel dovere del 
lavoratore di non divulgare o utilizzare in modo pregiudizievole all'impresa le notizie e le informa- 
zioni concernenti l’organizzazione produttiva dell'impresa da cui dipende (c.d. dovere di riservatezza). 
Il dovere di riservatezza si estende alle sole informazioni che hanno per oggetto i metodi ed i pro- 
cessi produttivi dell'impresa, mentre non copre altre informazioni di carattere amministrativo. 
Con tale disposizione la legge mira a tutelare l'integrità dell'impresa nei confronti della concor- 
renza, che potrebbe essere agevolata dalla conoscenza dei meccanismi produttivi. 

Il dovere di riservatezza, al contrario del divieto di concorrenza, non cessa al momento in cui si 
estingue il rapporto di lavoro ma dura per tutto il tempo in cui permane l'interesse dell'impresa 
a mantenere la segretezza circa i propri processi produttivi. 


Dovere di riservatezza e tutela penale del segreto industriale. Il lavoratore che viola il dovere 
di riservatezza può subire delle conseguenze pregiudizievoli non solo sul piano del rapporto 
di lavoro, ma anche sul piano penale. Gli articoli 621, 622 e 623 del codice penale puniscono la 
rivelazione del contenuto di documenti segreti, segreti professionali e segreti scientifici; tra i com- 
portamenti vietati rientra la rivelazione di notizie delle quali un soggetto sia venuto a conoscenza 
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in ragione del proprio stato, ufficio, professione o arte. Il presupposto per la punibilità della rive- 
lazione è che le notizie rivelate siano state conosciute non in ragione dell’esistenza di un generico 
rapporto contrattuale tra l’autore della rivelazione e il danneggiato; tali notizie devono essere 
ricevute nell'esercizio delle specifiche mansioni assegnate. 


Invenzioni del lavoratore 


Nozione. La materia delle invenzioni del lavoratore dipendente è disciplinata dall'art. 2590 c.c. e 
dal D.Lgs. 10 febbraio 2005, n. 30 (cd. Codice della proprietà industriale). 

L'invenzione è tradizionalmente definita dalla dottrina come una creazione intellettuale consi- 
stente nella soluzione originale di un problema tecnico. 

La legge sulle invenzioni e il codice della proprietà industriale (art. 64) disciplinano le modalità 
di utilizzo economico delle invenzioni nel caso in cui queste siano realizzate nell'ambito di una 
prestazione di lavoro. 


Invenzioni di servizio. Il legislatore disciplina tre diverse tipologie di invenzioni, ciascuna del- 
le quali ha una propria diversa e specifica regolamentazione. La prima si verifica quando l’in- 
venzione industriale è fatta dal lavoratore dipendente nell'esecuzione o nell'adempimento di un 
rapporto di lavoro o d'impiego in cui l’attività inventiva è prevista come oggetto del contratto o 
del rapporto di lavoro. In questa ipotesi, l'invenzione costituisce l'oggetto del contratto di lavoro 
(c.d. invenzioni di servizio) (Cass. 25 giugno 2014, n. 14371); pertanto il compenso per l'invenzione 
coincide con la retribuzione mensile del lavoratore, ed i diritti derivanti dall’invenzione appar- 
tengono al datore di lavoro (art. 64, comma 1, Codice proprietà industriale). 


Invenzioni di azienda. Se tra le parti non è prevista e stabilita una retribuzione come compenso 
dell'attività inventiva, ma l'invenzione è comunque realizzata nell'esecuzione o nell'adempimen- 
to di un contratto o di un rapporto di lavoro, i diritti derivanti dall’invenzione spettano sempre al 
datore di lavoro, ma al lavoratore inventore, salvo il diritto ad esserne riconosciuto autore, spetta 
un equo premio (art. 64, comma 2, Codice proprietà industriale). Questa ipotesi si verifica quando il 
dipendente incaricato di un'attività aziendale di natura non inventiva crea un'invenzione du- 
rante lo svolgimento del proprio incarico (c.d. invenzione d'azienda). Le invenzioni di servizio e le 
invenzioni d'azienda possono, in concreto, essere difficili da distinguere. Il criterio discretivo tra 
le due ipotersi risiede nell'oggetto del contratto. Nelle invenzioni di servizio l’attività inventiva 
costituisce l'oggetto del rapporto contrattuale e, a tal fine, viene espressamente retribuita. Invece 
l'invenzione d'azienda si caratterizza per il fatto che la prestazione del dipendente non consiste 
nel perseguimento di un risultato inventivo, sicché il conseguimento di questo non rientra nell’at- 
tività dovuta (anche se resta pur sempre collegato ad essa) e non viene specificamente retribuito 
(Cass. 21 luglio 1998, n. 7161). 


Invenzioni occasionali. Nel caso in cui manchi un collegamento tra invenzione e attività dovuta 
in forza di rapporto contrattuale, ma sussista quello fra invenzione (industriale) e attività dell’im- 
presa o dell’Amministrazione pubblica presso cui il lavoratore autore dell'invenzione è addetto, 
l'invenzione realizzata dal dipendente non risulta connessa all'attività esercitata (cd. invenzione 
occasionale). In questa ipotesi, il datore di lavoro ha solo un diritto di prelazione per l’uso esclusivo 
(o non esclusivo), o per l'acquisto del brevetto. Tale fattispecie ha natura residuale, in quanto si 
verifica solo quando l'invenzione sia stata realizzata in un contesto di totale estraneità rispetto 
all'interesse dell'azienda allo svolgimento di un'attività di ricerca, di studio e di progettazione, 
ma comunque risulti oggettivamente collegata o collegabile con l’attività dell'azienda rientrando 
nel campo di attività della medesima. La fattispecie, in altri termini, si verifica nel caso in cui 
l'invenzione sia stata realizzata solo in forza di un nesso tra l'impresa e l'inserimento del presta- 
tore di lavoro all’interno della stessa, senza la precostituzione di quei mezzi, strumenti e assetti 
organizzativi idonei a stimolare l’attività inventiva che caratterizzano le invenzioni di servizio o 
di azienda. 


Equo premio. La c.d. invenzione d'azienda, realizzata nell’ambito di un rapporto di lavoro 
subordinato, prevede l'attribuzione al datore dei diritti patrimoniali derivanti dall’invenzione 
(diritto di brevettare e sfruttare il ritrovato inventivo) e all'inventore-lavoratore di un equo pre- 


Invenzioni del lavoratore Manuale di diritto del lavoro 


7. Doveri del lavoratore 163 


mio, commisurato all'importanza dell'invenzione, salvo il diritto ad essere riconosciuto autore 
dell'invenzione (art. 2590 c.c.). Occorre chiarire quando nasce il diritto a percepire tale compenso 
ed in particolare se esso debba essere corrisposto solo quando si è ottenuto il brevetto relativo 
all'invenzione, oppure se si possa prescindere da tale circostanza. Secondo la giurisprudenza, il 
diritto all’equo premio è subordinato all'effettivo conseguimento del brevetto (Cass. 24 gennaio 
2006, n. 1285). Tale principio è contestato dalla prevalente dottrina secondo la quale il diritto 
all’equo premio nasce nel momento in cui l'invenzione è realizzata 0, al più, comunicata al datore 
di lavoro, ed è quindi subordinata alla sola brevettabilità della medesima. La dottrina si spinge 
fino ad affermare che tale compenso debba essere riconosciuto anche per invenzioni non brevet- 
tabili. L'orientamento ha trovato conferma nell'art. 64, comma 2, del Codice proprietà industriale; 
la norma conferma che il diritto all’equo premio è subordinato all'effettivo conseguimento del 
brevetto. Quanto al soggetto obbligato a corrispondere l’equo premio, esso coincide con il datore 
di lavoro in favore del quale l'inventore presta la propria opera come dipendente. L'art. 23, com- 
ma 2, R.D. n. 1127/1939, e l'art. 64, comma 1, Codice proprietà industriale, stabiliscono che per la 
determinazione dell’equo premio “si terrà conto dell'importanza dell'invenzione”. L'unico parametro 
offerto dal legislatore per la quantificazione del compenso risulta quindi generico: di fatto, ci si 
deve rimettere alla valutazione equitativa operata dal Giudice. Il metodo seguito dalla giurispru- 
denza per quantificare il compenso è scomponibile in due fasi: una mirata a conferire un valore 
all'invenzione realizzata, l’altra tendente a stabilire quanto di quel valore debba attribuirsi al 
dipendente inventore. La prevalente giurisprudenza di legittimità fa, inoltre, riferimento non alla 
quantità o alla qualità del lavoro dell’inventore, bensì all’utilità economica dell'invenzione, alle 
mansioni svolte dal lavoratore e all'apporto creativo di quest’ultimo, in rapporto anche ai mezzi 
e alla tecnologia fornita dall'impresa (Cass. 21 luglio 1998, n. 7161; Cass. 2 aprile 1990, n. 2646). 


Natura dell’equo premio. È controverso se all’equo premio debba riconoscersi natura retributiva 
o indennitaria. Considerato che la legge impone di commisurare l’equo premio all'importanza 
dell'invenzione, non dando alcun valore al fatto che l'invenzione è avvenuta nello svolgimento 
della prestazione lavorativa e nemmeno alla quantità o qualità del lavoro prestato, appare ragio- 
nevole riconoscere al premio natura di indennità straordinaria, non essendo tale compenso un 
corrispettivo di attività dedotta nel contratto di lavoro. Dal riconoscimento della natura indenni- 
taria e non retributiva dell’equo premio derivano precise conseguenze. Il diritto si estingue per 
prescrizione con il decorso di 10 anni (art. 2946 c.c.); all’equo premio non si applicano le garanzie 
previste dall'art. 2751 bis c.c. per la retribuzione (al lavoratore-creditore non è accordato il pri- 
vilegio generale sui mobili); infine, il premio non può essere considerato utile ai fini del calcolo 
degli istituti legali e contrattuali rapportati alla retribuzione (trattamento di fine rapporto; ferie; 
mensilità aggiuntive; ecc.). 


Modelli di utilità, modelli e disegni ornamentali. Il modello di utilità (art. 2592 c.c.) si differenzia 
dall’invenzione poiché difettano i caratteri della novità e dell’originalità intrinseca che, invece, 
caratterizzano l'invenzione; il modello di utilità si caratterizza per un risultato che presuppone, 
già alla sua base, una macchina o uno strumento conosciuto e utilizzato al quale esso è idoneo 
ad attribuire, sempre con carattere di originalità e novità, una maggiore efficacia o comodità di 
impiego. I modelli e disegni ornamentali (art. 2593 c.c. come riformato dal D.Lgs. n. 95/2001) consi- 
stono in quei modelli industriali relativi a prodotti che si caratterizzano per la loro linea estetica e 
ornamentale. La disciplina dei modelli di utilità e dei modelli e disegni industriali non differisce 
da quella delle invenzioni. Per i modelli industriali, si ripropone la tradizionale tripartizione tra 
invenzioni di servizio, invenzioni di azienda e invenzioni occasionali. Con riguardo, invece, ai 
modelli e disegni industriali, l'art. 7 del D.Lgs. n. 95/2001 attribuisce al datore di lavoro il diritto 
allo sfruttamento economico del modello in tutti i casi in cui lo stesso sia stato realizzato in ese- 
cuzione delle mansioni attribuite al lavoratore, stabilendo in favore di quest’ultimo solo la pos- 
sibilità di esserne riconosciuto autore e di fare inserire il suo nome nell’attestato di registrazione. 


Capitolo 8 
Mansioni e qualifiche 


Sommario 
8.1 Mansioni e qualifiche — 8.2 Modifica delle mansioni 


EXM Mansioni e qualifiche 


Mansioni. Le parti del contratto di lavoro devono individuare l'oggetto dell’obbligazione lavora- 
tiva (art. 1346 c.c.), a pena di nullità del contratto. Tale oggetto coincide con le mansioni assegnate 
al lavoratore; queste non sono altro che l'insieme dei compiti e delle concrete operazioni che il 
lavoratore è chiamato ad eseguire e che, ugualmente, possono essere pretese dal datore di lavo- 
ro. La determinatezza o la determinabilità delle mansioni assume un'importanza fondamentale 
nel rapporto di lavoro, in quanto consente di delimitare entro confini certi il potere direttivo del 
datore di lavoro che, in mancanza di tale parametro, potrebbe esigere qualsiasi prestazione. Data 
l'importanza che le mansioni assumono nell’ambito del rapporto, sussistono a carico del datore di 
lavoro alcuni specifici obblighi di informazione, finalizzati allo scopo di assicurare al prestatore la 
certezza del suo inquadramento e del suo trattamento. Tali obblighi trovano fondamento innan- 
zitutto nel combinato disposto dell'art. 2103 c.c. e dell'art. 96 disp. att. c.c. e nel c.d. principio di 
contrattualità delle mansioni, che stabilisce che il lavoratore deve essere adibito alle mansioni per 
le quali è stato assunto, vale a dire a quelle concordate in sede di stipula del contratto di lavoro. 
Queste ultime dovranno essere specificatamente pattuite e portate a conoscenza del lavoratore, 
già al momento dell'assunzione. Il datore di lavoro ha l'obbligo di dare informazione per iscritto 
al lavoratore, entro trenta giorni, sul suo inquadramento, livello e qualifica oppure sulle caratteri- 
stiche o circa la descrizione sommaria dell’attività lavorativa, nonché sulle loro modifiche non di- 
rettamente derivanti dalla legge, dal regolamento o dal contratto collettivo di settore. Le mansioni 
e la qualifica sono spesso stabilite dalla contrattazione collettiva applicabile; in mancanza di una 
indicazione specifica, bisogna fare riferimento alle mansioni concretamente svolte in modo stabile 
e continuativo all’interno dell'azienda (Cass. 6 aprile 1992, n. 4200, 28 maggio 2007, n. 12356). 


Qualifica. Nella pratica accade raramente che il contratto di lavoro definisca con precisione le 
mansioni affidate al lavoratore. Molto più frequente è l'individuazione indiretta delle mansioni, 
mediante l'assegnazione al lavoratore di una qualifica (o di un livello, nozione che indica lo stesso 
concetto) scelta tra quelle previste dal contratto collettivo applicabile al rapporto. La qualifica (o il 
livello) è una formula che descrive un insieme di mansioni che possono essere richieste al lavora- 
tore, in quanto ricomprese in essa, sulla base della professionalità richiesta per il loro svolgimento 
e della posizione gerarchica occupata dal lavoratore nell'azienda. In altri termini, la qualifica 
esprime in maniera sintetica il tipo di mansioni tipicamente assegnate a determinate figure pro- 
fessionali. La qualifica ha particolare importanza in quanto, da un lato, consente di individuare 
il trattamento normativo e previdenziale applicabile al lavoratore e, dall'altro lato, costituisce il 
parametro da utilizzare per verificare il corretto esercizio da parte del datore di lavoro del potere 
di adibire il lavoratore a mansioni diverse da quelle precedenti (c.d. jus variandi, art. 2103 c.c.). 
La qualifica attribuita al momento dell'assunzione deve essere rivista nel corso del rapporto di 
lavoro, nel caso in cui il lavoratore sia adibito a mansioni diverse e corrispondenti ad un livello di 
inquadramento superiore a quello originariamente assegnato. 


Ruolo della contrattazione collettiva. La disciplina delle mansioni e delle qualifiche è dettata 
dall'art. 2103 c.c., anche se il contenuto concreto delle mansioni ed i criteri per l'attribuzione delle 
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relative qualifiche sono in genere individuati dalla contrattazione collettiva. La giurisprudenza 
ha sottolineato il valore cogente delle norme collettive, evidenziando che “le posizioni lavorative 
direttamente classificate dalla norma contrattuale collettiva possono inquadrarsi solo nelle categorie da 
questa individuate” (cfr. Cass. 28 agosto 2000, n. 11255). In genere, i contratti collettivi contengono 
una scala classificatoria suddivisa su più livelli, a ciascuno dei quali corrispondono apposite de- 
claratorie, che hanno la finalità di descriverne meglio i contenuti — mansioni, attività — nonché lo 
specifico trattamento economico e normativo da riconoscere al lavoratore. Il contratto collettivo 
può prevedere, senza porsi in contrasto con l'art. 2103 c.c., che alle stesse mansioni corrispondano 
qualifiche diverse, che si differenziano fra loro sul piano della diversa professionalità, acquisita 
con l’esperienza e con la pratica, e misurata con una adeguata valutazione (cfr. Cass. 13 giugno 
1998, n. 5938). 

L'art. 8 della legge n. 148/2011 assegna ai c.d. contratti di prossimità il potere di disciplinare la 
materia delle mansioni e degli inquadramenti in deroga alle norme di legge o di contratto col- 
lettivo nazionale di lavoro. Questo significa che, ove ricorrano i presupposti per sottoscrivere il 
contratto di prossimità, lo stesso avrà prevalenza sulle altre fonti nella disciplina della materia. 
L'art. 2013 c.c., nella versione modificata dal D.Lgs. n. 81/2015 (uno dei decreti attuativi del Jobs 
Act) assegna alla contrattazione collettiva un ruolo rilevante anche nella definizione dei casi che 
consentono di demansionare il dipendente. 


Inquadramento. L'inquadramento del lavoratore deve avvenire con riferimento alle categorie, o 
livelli, individuate dalla contrattazione collettiva. A volte i sistemi di classificazione possono ri- 
sultare particolarmente complessi, per la varietà delle categorie e dei livelli presenti, che possono 
sovrapporsi tra loro. Nella pratica, ai fini dell’individuazione della qualifica e quindi del livello 
di inquadramento, si deve verificare la corrispondenza tra le mansioni svolte effettivamente dal 
lavoratore all’interno dell'azienda in modo stabile e continuativo e le mansioni previste dal con- 
tratto collettivo per un determinato profilo professionale. In alcune decisioni (Cass. 23 febbraio 
2007, n. 4272) è stato anche ricostruito il normale iter da seguire al fine di giungere ad un corretto 
inquadramento dei lavoratori. Tale procedimento si articola in tre fasi: 


BM accertamento delle mansioni lavorative in concreto svolte; individuazione dei criteri generali 
posti dalla legge e dal contratto collettivo per la classificazione nelle diverse categorie, quali- 
fiche e livelli di inquadramento; comparazione tra queste ultime e le previsioni normative, al 
fine di determinare la categoria e qualifica o livello di inquadramento in cui devono collocarsi 
le mansioni svolte dal lavoratore. 


L'utilizzo di questa metodologia ha una prevalenza assoluta rispetto ad altri elementi di carattere 
formale, come il possesso del titolo di studio richiesto per l'attribuzione di una determinata qua- 
lifica. Il mancato possesso del titolo di studio non preclude l'attribuzione di una qualifica, anche 
ove questo sia richiesto, con l’unica eccezione per il caso in cui sia richiesto da norme inderogabili 
per lo svolgimento di determinate attività (cfr. Cass. 14 giugno 2002, n. 8606), come ad esempio 
accade per il medico, l'ingegnere, l'avvocato. Allo stesso modo, il possesso di un titolo di studio 
superiore a quello richiesto dalla qualifica non può costituire motivo per negare l'attribuzione 
della qualifica stessa. 


Parità di trattamento nell’attribuzione della qualifica. La qualifica spettante ad un lavoratore 
non è influenzata dall’inquadramento attribuito ad altri lavoratori che svolgono mansioni simili. 
La legge ed i CCNL, infatti, stabiliscono le condizioni di assegnazione delle mansioni, ma non im- 
pongono un principio di parità tra lavoratori a parità di prestazione lavorativa (Cass. 2 dicembre 
2003, n. 18418), fatti salvi i principi di garanzia del trattamento minimo retributivo e il principio di 
non discriminazione. Pertanto l'autorità giudiziaria non può sindacare la razionalità di eventuali 
regolamenti contrattuali che differenzino la posizione di alcuni lavoratori in relazione a determi- 
nate circostanze personali (Cass. S.U. 17 maggio 1996, n. 4570). 


Qualifica superiore alle mansioni svolte. Il principio di necessaria corrispondenza tra le man- 
sioni svolte e la qualifica attribuita opera solo verso il basso, nel senso che non si può attribuire 
una qualifica di livello minore rispetto a quella che prevede lo svolgimento delle mansioni asse- 
gnate. Invece, nulla vieta al datore di lavoro di attribuire una qualifica superiore al dipendente 
che svolga mansioni per le quali il contratto collettivo prevede una qualifica di ordine inferiore. 
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Attribuzione della qualifica in caso di mansioni promiscue. Nell'ipotesi di svolgimento, da 
parte del lavoratore, di mansioni aventi contenuti diversi tra loro (c.d. mansioni promiscue), la 
qualifica da attribuire al dipendente va determinata con riferimento al contenuto della mansione 
primaria e caratterizzante. Al fine di accertare quale è questa mansione, si deve procedere all’in- 
dividuazione di quelle mansioni di maggior rilevanza qualitativa, ma bisogna anche accertare se 
queste prevalgono sotto il profilo quantitativo (Cass. 2 gennaio, 2001 n. 9). La mansione primaria 
è quella svolta con maggiore frequenza e ripetitività, ossia in misura prevalente, nel senso che 
rappresenta un dato ricorrente e normale nelle diverse mansioni espletate dal dipendente. Dal 
punto di vista qualitativo, si deve considerare quale sia la mansione maggiormente significativa 
sul piano professionale, a condizione che questa non sia espletata dal lavoratore soltanto in via 
sporadica od occasionale (Cass. 23 giugno 1998, n. 6230). Tali problemi possono essere risolti dalla 
contrattazione collettiva di categoria, la quale può prevedere livelli d'inquadramento intermedi, 
nei quali vengono collocati i lavoratori che svolgono mansioni promiscue. 


Operai, impiegati, quadri e dirigenti. I lavoratori sono suddivisi, secondo le mansioni svolte e 
le qualifiche possedute, in apposite categorie, di origine legale (art. 2095 c.c., legge n. 190/1985). 
Le categorie di origine legale sono quelle degli operai, degli impiegati, dei dirigenti e dei quadri. 
La suddivisione dei lavoratori subordinati in queste quattro categorie va letta secondo un ordine 
crescente (operai, impiegati, quadri e dirigenti) cui corrisponde un progressivo aumento delle con- 
dizioni economiche e del trattamento normativo applicabile. I criteri da utilizzare per stabilire l’ap- 
partenenza a ciascuna di queste categorie sono previsti dalle leggi speciali e dai contratti collettivi. 
Va tuttavia segnalato che la suddivisione dei lavoratori nelle diverse categorie legali ha progres- 
sivamente perso di utilità. In passato la distinzione aveva senso in quanto, per ciascuna categoria, 
era prevista l'applicazione di una diversa disciplina legale, contrattuale e previdenziale. In seguito 
alla progressiva unificazione della disciplina legale e contrattuale applicabile al rapporto di lavoro 
subordinato, e in particolare al rapporto di lavoro di operai, impiegati e quadri, l'unica categoria 
soggetta ad una disciplina effettivamente diversa dagli altri prestatori di lavoro subordinato è 
quella dei dirigenti. La distinzione di categorie ha assunto nuovo rilievo con la modifica dell'art. 
2103 c.c. ad opera del D.Lgs. n. 81/2015. Secondo il nuovo testo della norma, infatti, lo ius variandi 
si esercita liberamente nell’ambito delle mansioni riconducibili allo stesso livello e categoria legale 
di inquadramento del lavoratore. Inoltre, la categoria legale rappresenta un limite alla possibilità 
di assegnare per motivi organizzativi il lavoratore ad un livello inferiore. 


Operai. L'art. 1 del R.D.L. 13 novembre 1924, n. 1825, forniva una definizione in negativo dell’o- 
peraio, che veniva identificato con il lavoratore che non poteva essere inquadrato in nessuna 
delle altre categorie. Tale disciplina è stata abrogata dal D.L. 22 dicembre 2008, n. 200, ma prima 
di allora ha avuto una rilevante importanza ai fini definitori. Secondo la normativa abrogata, la 
caratteristica che contraddistingueva l’attività dell’operaio era lo svolgimento di compiti, gene- 
ralmente di tipo manuale, attinenti soltanto al processo produttivo. 

L'attività dell’operaio, tuttavia, si distingueva da quella dell’impiegato non tanto per il carattere 
intellettuale o manuale dell'attività prestata, bensì per il grado della collaborazione fornita dal 
lavoratore al datore di lavoro. 

Laddove la prestazione dell’operaio si caratterizzava per la collaborazione “nell'impresa”, consi- 
stente in un generico apporto al processo produttivo che si concretizza mediante la mera attua- 
zione delle direttive ricevute, la prestazione dell’impiegato, anche d'ordine, si caratterizzava per 
la collaborazione “all'impresa”. 

Tale distinzione, anche prima della formale abrogazione del R.D.L. n. 1825/1924, ha perso rilievo 
nel tempo ai fini della classificazione del lavoratore, a scapito delle norme delle contrattazione 
collettiva, cui la giurisprudenza ha assegnato un valore decisivo e vincolante in materia (Cass. 5 
maggio 1999 n. 4520). 


Impiegati. L'art. 1 del R.D.L. n. 1825/1924, come accennato, definiva anche le caratteristiche 
dell’impiegato. Secondo la norma, doveva essere classificato in tale categoria colui che professio- 
nalmente prestava la propria attività alle dipendenze di un imprenditore privato, con la funzione 
di collaborazione, tanto di concetto che di ordine, eccettuata ogni prestazione di sola manodopera. 
L'attività lavorativa dell’impiegato si caratterizzava, dunque, per la collaborazione all'impresa, 
e per l'esecuzione di compiti di organizzazione, propulsione, direzione e vigilanza, in maniera 
professionale (cioè, abituale). 
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La norma distingueva la collaborazione di concetto da quella d'ordine, senza però definirle. La 
giurisprudenza (Cass. 3 aprile 1984 n. 2167), sotto la vigenza del R.D.L. n. 1825/1924, ha colmato 
questa lacuna, individuando alcuni criteri distintivi. 

Sono stati definiti come impiegati di concetto i lavoratori preposti formalmente o di fatto ad un 
ramo o servizio dell'attività svolta dall'imprenditore, con poteri di circoscritta supremazia gerar- 
chica nei confronti di altri dipendenti e di collaborazione con il titolare dell'impresa (oppure con 
il dirigente o con l'impiegato avente funzioni direttive). Inoltre, sono stati ricondotti nella nozione 
anche i lavoratori addetti ad attività di mera attuazione della volontà dell’imprenditore o del diri- 
gente, senza alcuna autonomia o con una facoltà di iniziativa limitata alle modalità di esecuzione 
delle operazioni che sono affidate loro dai loro superiori. 


Quadri. La categoria dei quadri, introdotta dall'art. 2 legge n. 190/1985, comprende tutti quei la- 
voratori che “pur non appartenendo alla categoria dei dirigenti, svolgano funzioni con carattere continua- 
tivo di rilevante importanza ai fini dello sviluppo e dell'attuazione degli obiettivi dell'impresa”. La defini- 
zione non fa riferimento alle mansioni svolte dal prestatore, bensì alle funzioni da esso ricoperte. 
Spetta alla contrattazione collettiva nazionale o aziendale (senza porre un rapporto di gerarchia 
tra queste fonti) il compito di determinare i requisiti di appartenenza alla categoria “in relazione a 
ciascun ramo di produzione e alla particolare struttura organizzativa dell'impresa”. La giurisprudenza 
ha individuato alcuni caratteri distintivi della categoria dei quadri: l’autonoma responsabilità 
gestionale delle funzioni demandate, la gestione diretta dei rapporti con i terzi, la responsabilità 
di budget, la dipendenza diretta dai dirigenti, l'originalità e la creatività dei contributi. 


Norme speciali per i quadri. Il riconoscimento legislativo della categoria dei quadri è stato sol- 
lecitato a lungo da tutti quei lavoratori che, essendo inquadrati nei livelli più alti della categoria 
impiegatizia, aspiravano a vedere riconosciuta la specialità della propria posizione. Tale ricono- 
scimento ha, tuttavia, risvolti concreti abbastanza limitati. La stessa legge n. 190/1985 prevede 
che ai quadri “si applicano le norme riguardanti la categoria degli impiegati ... salvo diversa disposizione” 
(art. 2, comma 3). Le uniche disposizioni diverse da quelle ordinarie possono essere rinvenute 
negli artt. 4, 5 e 6 legge n. 190/1985, i quali disciplinano aspetti marginali del rapporto di lavoro. 
L'art. 4 rinvia alla contrattazione collettiva il compito di definire le modalità di riconoscimento e 
di valorizzazione delle opere dell'ingegno dei quadri; la disposizione è superflua, in quanto l’au- 
tonomia collettiva avrebbe comunque potuto disciplinare la materia. L'art. 5 prevede l'obbligo di 
assicurare i quadri, e gli altri dipendenti che a causa delle mansioni svolte sono esposti al rischio, 
contro l'eventuale responsabilità civile per danni prodotti versi i terzi. Infine, l’art. 6 dispone che 
i contratti collettivi possano prevedere un periodo di assegnazione temporanea di mansioni su- 
periori più ampio di quello previsto per gli altri lavoratori (pari a tre mesi), con il conseguente al- 
lungamento del tempo necessario all'ottenimento della promozione automatica per superamento 
del predetto limite. 


Dirigenti. L'unica categoria legale per la quale sussiste una effettiva differenziazione della di- 
sciplina applicabile al rapporto di lavoro è quella dei dirigenti; la specialità di questa figura è 
connessa alla particolare intensità dell'elemento fiduciario che lega il dirigente al datore di lavoro, 
ed alle rilevanti responsabilità di carattere decisionale che sono attribuite al medesimo. La figura 
del dirigente è definita dall'art. 2095 c.c. come una della categorie di lavoratori subordinati; la 
norma non tratteggia le caratteristiche distintive della categoria, lasciando tale incombenza alla 
contrattazione collettiva ed alla giurisprudenza. Un orientamento giurisprudenziale, la cui ori- 
gine è molto risalente nel tempo, individua le caratteristiche essenziali del dirigente nei compiti 
di direzione dell'intera azienda (o di una branca o di un settore autonomo della stessa) in posi- 
zione di supremazia gerarchica; tali compiti si estrinsecano nell'esercizio di mansioni dotate di 
elevato grado di autonomia e discrezionalità, tanto che il dirigente si trova nella posizione di alter 
ego dell’imprenditore (Cass. 7 ottobre 1999, n. 11218, Cass. 22 dicembre 2006, n. 27464). Questo 
orientamento giurisprudenziale è tuttora valido per ricondurre nella categoria dei dirigenti quei 
lavoratori che fanno parte dei vertici aziendali e che, in quanto tali, hanno un alto grado di auto- 
nomia decisionale. Tale orientamento è, invece, meno adeguato a ricomprendere nella categoria 
dei dirigenti quei lavoratori che, nelle moderne e sempre più complesse organizzazioni aziendali, 
hanno poteri decisionali meno ampi, che non investono l’intera azienda. Questi dirigenti sono in 
genere ricondotti nella categoria legale per mezzo delle definizioni della contrattazione collettiva, 
che si caratterizzano per una lettura meno rigorosa di quella giurisprudenziale. Ad esempio, l'art. 
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1 del contratto collettivo nazionale di lavoro per i dirigenti industriali, definisce i dirigenti come 
quei lavoratori che “ricoprono nell'azienda un ruolo caratterizzato da un elevato grado di professionalità, 
autonomia e potere decisionale ed esplicano la loro funzione al fine di promuovere, coordinare e gestire la 
realizzazione degli obiettivi dell'impresa”. Queste definizioni sono pienamente legittimate a definire 
i requisiti di accesso alla qualifica dirigenziale, in virtù dell’espresso rinvio operato in favore 
dell'autonomia collettiva dall'art. 2095 c.c. L'unico limite che i contratti collettivi devono rispet- 
tare nella definizione dei requisiti del dirigente è quello di individuare quali sono le funzioni ed 
i poteri che determinano l'attribuzione della qualifica, non potendo questa scaturire solo da una 
formale nomina del datore di lavoro. 


Disciplina del rapporto di lavoro dirigenziale. La categoria dei dirigenti è soggetta ad una di- 
sciplina parzialmente diversa da quella applicabile agli altri lavoratori subordinati, in ragione 
delle funzioni svolte e delle responsabilità assunte da questi. I dirigenti sono esclusi dal campo di 
applicazione delle norme ordinarie in materia di apposizione del termine al contratto di lavoro. 
La disciplina del contratto a termine per i dirigenti è disciplinata dall'art. 29, comma 2, D.Lgs. 
n. 81/2015 “cui, i contratti a tempo determinato con i dirigenti possono essere stipulati per un 
periodo non superiore ai cinque anni, fermo restando il diritto del dirigente di recedere una volta 
trascorso un triennio, a norma dell'art. 2118 c.c.”. Inoltre i dirigenti non sono soggetti alle norme 
che garantiscono la reintegrazione sul posto di lavoro (c.d. tutela reale) in caso di licenziamento 
ingiustificato (art. 4, legge n. 108/1990). Sul piano sindacale, i dirigenti sono associati in organiz- 
zazioni sindacali distinte da quelle che rappresentano gli altri lavoratori, le quali stipulano una 
contrattazione collettiva separata. 


Pseudo dirigenti. La giurisprudenza ha elaborato la nozione di pseudo dirigenti per garantire a 
quei lavoratori che rivestono la qualifica dirigenziale solo formalmente, le stesse tutele contro i 
licenziamenti ingiustificati applicabili ai lavoratori ordinari. 

Dopo alcune oscillazioni giurisprudenziali, tuttavia, le Sezioni Unite della Cassazione (sentenza 
n. 7880/2007, ribadita più volte con le sentenze n. 897 del 17 gennaio 2011, n. 25145 del 13 dicem- 
bre 2010 e n. 5175 del 16 marzo 2015) hanno fissato dei parametri molti rigidi per l'applicazione 
della nozione, spiegando che non possono avere alcuna rilevanza giuridica le distinzioni, di natu- 
ra meramente sociologica e descrittiva, fra dirigente apicale, medio e minore. 

Tali distinzioni, secondo le Sezioni Unite, sono inidonee a conferire al dirigente di medio livel- 
lo le garanzie contro il licenziamento accordate dalla legislazione ai quadri, impiegati e operai, 
mentre possono comportare l'applicazione di tali tutele ai c.d. «pseudo-dirigenti», a condizione 
che questi non rivestano nell’organizzazione aziendale un ruolo di incisività e rilevanza analogo 
a quello dei cosiddetti dirigenti convenzionali (dirigenti apicali, medi o minori), e che non siano 
classificabili come tali dalla contrattazione collettiva. 

La categoria dello “pseudo dirigente” — da altri qualificato emblematicamente come dirigente 
“apparente” — è quindi costituita da coloro che del dirigente possiedono solo il nome senza che 
ad esso corrisponda un sostrato di mansioni e di responsabilità decisorie tipiche della qualifica 
dirigenziale. 

Questa situazione si può verificare — nelle realtà aziendali — per effetto di demansionamento in 
compiti impiegatizi o di quadro verificatosi nel tempo a danno e con acquiescenza del dirigente 
originario, oppure per effetto di attribuzione all’impiegato o al quadro della qualifica dirigenziale 
per premiazione del merito, senza corrispondenza delle mansioni pertinenti alla categoria. 


Funzionari ed intermedi. La contrattazione collettiva ha creato le figure professionali dei fun- 
zionari e degli intermedi. La qualifica di funzionario, originata dalla contrattazione collettiva dei 
settori del credito e delle assicurazioni, è riconosciuta al personale con funzioni direttive in po- 
sizione intermedia tra gli impiegati ed i dirigenti. Questi lavoratori, collocati in sostanza nella 
fascia superiore a quella dei quadri, si distinguono soprattutto in funzione del potere di firma, 
consistente in un potere di rappresentanza da esercitarsi, anche congiuntamente, in via generale e 
continuativa in relazione ad atti gestionali di pertinenza dell'impresa. La qualifica di intermedio 
è solitamente riconosciuta agli operai con mansioni superiori a quelle degli operai cui è attribuita 
la qualifica più elevata. Essi svolgono mansioni di particolare fiducia e responsabilità non asse- 
gnate comunemente agli operai, inoltre guidano e controllano un gruppo di operai apportando le 
loro competenze tecnico-pratiche. Per tale motivo, questa categoria è stata definita superqualifica 
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operaia. Al suo interno le figure più frequenti sono quelle di magazziniere, capo cantiere, capo 
officina e capo reparto. 


Classificazione unica. A partire dagli anni settanta la contrattazione collettiva ha creato un siste- 
ma di classificazione professionale non più fondato sulla separazione tra impiegati ed operai, ma 
articolato su una pluralità di livelli professionali, comuni a tutti i lavoratori ed ordinati in una sca- 
la unica (c.d. classificazione unica). Tale sistema si fonda su una classificazione dei lavoratori ripar- 
tita generalmente in sette o otto categorie ed altrettanti livelli retributivi, che prescinde dall’ap- 
partenenza alle diverse categorie, e comporta l'inquadramento in un medesimo livello retributivo 
del personale con qualifiche ex operaie ed ex impiegatizie. L'appartenenza alle diverse categorie 
è determinata sulla base di declaratorie, cioè definizioni generali delle caratteristiche dell'attività 
prestata, nonché di esemplificazioni, cioè di un'elencazione dei diversi profili professionali speci- 
fici e, quindi, delle mansioni o delle professionalità comprese in ciascuna categoria. La classifica- 
zione unica porta a ridurre sia le differenze nominali, di qualifica, che quelle strutturali, ovvero di 
collocazione nel ciclo produttivo e riconosce formalmente le omogeneità già presenti all’interno 
del lavoro operaio, e fra lavoro operaio e lavoro impiegatizio. 


EM Modifica delle mansioni 


Jus variandi. Il datore di lavoro ha il potere di determinare unilateralmente, e in qualsiasi 
momento, quale mansione il lavoratore è obbligato ad eseguire, tra quelle pattuite al momento 
dell'assunzione e comprese nella qualifica attribuita (c.d. jus variandi). Lo jus variandi costituisce 
una delle forme tipiche di espressione del potere direttivo, e si concretizza nel potere del datore 
di lavoro di specificare l'oggetto dell’obbligazione di lavorare ed i termini e le modalità con cui 
tale obbligazione deve essere eseguita, in funzione della realizzazione dell'interesse a ricevere 
prestazioni di lavoro utili al programma imprenditoriale. La disciplina di questo potere datoria- 
le è cambiata profondamento con la modifica dell'art. 2103 c.c. apportata dal D.Lgs. n. 81/2015. 
La nuova normativa supera il doppio divieto esistente in materia (divieto di demansionamento, 
divieto di assegnazione a mansioni non equivalenti) e amplia anche lo spazio dell’assegnazio- 
ne a mansioni superiori, che può durare di più. Nel complesso, la riforma accresce in maniera 
importante gli spazi di flessibilità organizzativa, pur senza sovvertire i principi e le tutele appli- 
cabili ai lavoratori. Le nuove regole si applicano ai rapporti di lavoro privati, senza distinzioni 
— previste, invece, per altre novità, come ad esempio per il contratto a tutele crescenti — legate 
alla data di assunzione. 


Limiti dello jus variandi. Il potere del datore di lavoro di modificare le mansioni del lavoratore 
può essere esercitato nel rispetto di alcuni limiti posti dall'art. 2103 c.c., finalizzati ad impedire 
che il lavoratore sia destinato a mansioni inferiori rispetto a quelle svolte. Nella formulazione 
originaria dell'art. 2103 c.c. lo jus variandi poteva essere esercitato dal datore secondo le necessità 
dell'azienda, con il solo vincolo che non comportasse una diminuzione della retribuzione ed un 
mutamento sostanziale della posizione del lavoratore. L'art. 13 dello Statuto dei Lavoratori ha 
novellato tale disposizione, introducendo limiti più rigorosi al potere del datore di lavoro di mo- 
dificare unilateralmente le mansioni e sanzionando con la nullità i patti contrari. La versione della 
norma introdotta dallo Statuto stabiliva che il lavoratore doveva essere adibito alle mansioni per 
le quali era stato assunto o a quelle corrispondenti alla categoria superiore che avesse successi- 
vamente acquisito, ovvero a mansioni equivalenti alle ultime effettivamente svolte, senza alcuna 
diminuzione della retribuzione. Il concetto cardine della disciplina introdotta dallo Statuto dei 
Lavoratori era quello della necessaria equivalenza che doveva sussistere tra le nuove mansioni 
e quelle assegnate al momento dell'assunzione o da ultimo svolte (se diverse dalle prime). La 
nozione di equivalenza costituiva, quindi, il limite invalicabile entro il quale poteva essere legit- 
timamente esercitato lo jus variandi. 


Mansioni equivalenti. La modifica delle mansioni, secondo la disciplina introdotta dallo Statuto 
dei lavoratori, era legittima nella misura in cui veniva rispettata la c.d. equivalenza professionale. 
Tale nozione doveva essere interpretata nel senso che tra le vecchie e le nuove mansioni non do- 
vevano sussistere una semplice parità di valore o affinità, ma nel senso più pregnante che le nuo- 
ve mansioni dovevano consentire l'utilizzo del patrimonio professionale acquisito dal lavoratore. 
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In particolare, le nuove mansioni non dovevano comportare un impoverimento del patrimonio 
professionale del lavoratore (Cass. 29 settembre 2008, n. 24293), inteso come l'insieme delle sue at- 
titudini, delle sue capacità, delle competenze e delle esperienze maturate fino ad allora; pertanto, 
le nuove mansioni non dovevano modificare in peggio il corredo di esperienza, nozioni e perizia, 
acquisito dal prestatore nell’effettivo svolgimento delle precedenti mansioni. 


Superamento del requisito dell'equivalenza. Con la nuova formulazione dell'art. 2103 c.c. in- 
trodotta dal D.Lgs. n. 81/2015, i cambi “orizzontali” di mansioni diventano molto più agevoli, in 
quanto viene meno l'obbligo di assegnare mansioni “equivalenti”, e questo viene sostituito dalla 
possibilità (ben più ampia) di assegnare mansioni rientranti nel livello e nella categoria legale del 
dipendente. Abbiamo visto che il diritto alle mansioni equivalenti si concretizzava nel diritto a 
mantenere mansioni che non fossero soltanto riconducibili al medesimo livello e categoria, ma 
che avessero un contenuto equivalente anche rispetto al contenuto, alla natura e al modo di svol- 
gimento della prestazione. Con la nuova disposizione, viene meno il vincolo di fonte giurispru- 
denziale: la legge, infatti, consente, in maniera esplicita, di modificare le mansioni senza dover 
ricercare alcuna equivalenza tra le vecchie e le nuove attribuzioni, ma dovendo solo rispettare il 
limite del livello e della categoria di provenienza. Pertanto, a un lavoratore inquadrato in un certo 
livello, che svolge una delle mansioni previste dal contratto collettivo, potranno essere affidate 
tutte le altre mansioni previste dallo stesso CCNL per tale livello, senza la necessità di operare 
ulteriori (e complesse) verifiche circa la possibilità di salvaguardare il patrimonio professionale 
già acquisito. 


Rifiuto di svolgimento delle nuove mansioni. Nel caso in cui le nuove mansioni assegnate non 
siano conformi all'art. 2103 c.c., il lavoratore può rifiutarsi di svolgerle, in forza dell’eccezione di 
inadempimento di cui all'art. 1460 c.c., senza esporsi ad una eventuale responsabilità di natura di- 
sciplinare. Il rifiuto della prestazione lavorativa è tuttavia ammesso a condizione che la reazione 
del lavoratore risulti proporzionata e conforme a buona fede, come nel caso in cui il dipendente 
continui ad offrire le prestazioni corrispondenti alla qualifica originaria. Laddove il datore di 
lavoro, pur avendo demansionato il lavoratore, comunque assolva a tutti gli altri obblighi con- 
trattuali (pagamento della retribuzione, copertura previdenziale ed assicurativa, conservazione 
del posto di lavoro) il lavoratore non può rendersi totalmente inadempiente, sospendendo ogni 
attività lavorativa (Cass. 5 dicembre 2007, n. 25313). 


Impatto della riforma sull'obbligo di repèchage. Il datore di lavoro, con la nuova disciplina 
delle mansioni, guadagna uno spazio di maggiore flessibilità organizzativa, ma questo spazio 
potrebbe avere riflessi di segno contrario sulla disciplina dei licenziamenti c.d. economici. Come 
noto, se un'azienda decide di sopprimere una posizione organizzativa 0, comunque, ha la neces- 
sità di ridurre il personale per contenere i costi, il licenziamento è legittimo, ma a condizione di 
aver correttamente rispettato il c.d. obbligo di repéchage. Con questa espressione si fa riferimento 
all'obbligo — creato dalla giurisprudenza — per il datore di lavoro di verificare, prima di licenzia- 
re il dipendente per un motivo “economico”, che all’interno dell’organizzazione aziendale non 
esistono mansioni, equivalenti a quelle da ultimo svolte, che si possono assegnare per evitare il 
licenziamento. Questo obbligo si estende a tutte le mansioni che sono equivalenti e che, senza 
un eccessivo sforzo organizzativo (es. ampliamenti di organico, modifiche strutturali), possono 
essere assegnate al dipendente; in alcuni casi viene considerato necessario verificare anche l’e- 
sistenza di mansioni inferiori, qualora il dipendente abbia manifestato prima del licenziamento 
la propria disponibilità a svolgere compiti di tale natura. Considerato che, come visto, con la 
riforma delle mansioni il datore di lavoro è più libero di modificare, in senso orizzontale o peg- 
giorativo, i compiti attributi al dipendente, non è da escludere un allargamento, da parte della 
giurisprudenza, del perimetro dell'obbligo di repéchage (Trib. Roma 24 luglio 2017 e Trib. Milano 
16 dicembre 2016 n. 3370). In particolare, non è da escludere che la facoltà concessa al datore di 
lavoro di assegnare mansioni non equivalenti o addirittura inferiori venga letta dalla giurispru- 
denza, nei casi di licenziamento economico, come obbligo di tentare anche queste strade prima 
di procedere con l'interruzione del rapporto. Questo esito non è tuttavia scontato, in quanto — già 
sulla base degli attuali orientamenti — l'obbligo di repèchage deve essere attuato tenendo conto 
anche dell'interesse del datore di lavoro: se l'assegnazione del dipendente a mansioni diverse o 
inferiori, pur essendo teoricamente possibile, fosse oggettivamente contraria a tale interesse (peri 
motivi più disparati: inidoneità a svolgere i nuovi compiti, eccessiva onerosità del cambiamento, 
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ecc.), il datore di lavoro avrebbe solidi argomenti per ritenersi esonerato, anche sotto la vigenza 
della nuova disciplina, dall'obbligo di repéchage. La questione sembra avere risvolti diversi per 
i casi, sopra descritti, di demansionamento accompagnato da riduzione di stipendio e livello: 
questa ipotesi non rientra nella disponibilità del datore di lavoro ma può essere concretizzata solo 
se c'è un accordo tra le parti, come accadeva già in passato; nulla dovrebbe cambiare, quindi, in 
relazione alla fattispecie. 


Demansionamento. L'art. 2103 c.c. nella versione antecedente al Jobs Act sanciva la nullità di 
qualsiasi accordo tra datore di lavoro e prestatore di lavoro subordinato mediante il quale il la- 
voratore consentiva, implicitamente o esplicitamente, lo svolgimento di mansioni inferiori (cioè, 
non equivalenti) a quelle per le quali era stato assunto o a quelle da ultimo svolte con continuità. 
Con questa previsione, il legislatore sanciva l’indisponibilità della posizione professionale del 
lavoratore, determinando l’inefficacia di ogni modificazione in pejus delle mansioni e attribu- 
iva il diritto alla restituzione delle mansioni originarie o equivalenti ovvero, in alternativa, al 
risarcimento del danno causato alla professionalità. La disciplina di questo aspetto è cambiata 
notevolmente con il D.Lgs. n. 81/2015. Secondo la nuova versione dell'art. 2103 c.c., il divieto di 
affidamento a mansioni inferiori può essere derogato dal datore di lavoro qualora venga attuata 
una modifica degli assetti organizzativi aziendali che incide sulla posizione del lavoratore; se si 
verifica tale ipotesi, il lavoratore può essere assegnato a mansioni appartenenti al livello di inqua- 
dramento immediatamente inferiore, purché rientranti nella medesima categoria. 

Altre ipotesi di assegnazione a mansioni appartenenti al livello di inquadramento inferiore 
possono essere previste dai contratti collettivi; in coerenza con il generale principio espresso 
dall'art. 51 D.Lgs. 81/2015, il rinvio deve intendersi ai contratti collettivi, territoriali e aziendali, 
stipulati con i sindacati comparativamente più rappresentativi. In questo modo, viene superato 
il principio tradizionale che rendeva sempre e comunque invalida l'assegnazione a mansioni 
inferiori. Tale principio, in verità, era già stato scalfito a livello di legislazione ordinaria da una 
serie di norme che, in casi particolari, avevano previsto ipotesi di legittimo demansionamento: 
l'articolo 4, comma 11, della legge n. 223/1991, che consente agli accordi stipulati in sede di pro- 
cedure di mobilità possono stabilire, in deroga all'articolo 2103, c.c., l'assegnazione a mansioni 
diverse, anche inferiori, le disposizioni a tutela della disabilità in caso di infortunio o malattia 
contenute nella legge n. 68/1999 e quelle a tutela della maternità del d.lgs. n. 151/2001, l’artico- 
lo 42 del d.lgs. n.81/2008 che legittima l'assegnazione del lavoratore divenuto inidoneo a man- 
sioni inferiori, in quanto compatibili con il suo stato di salute, l’art. 8 della legge n. 148/2011 
che consente agli “accordi di prossimità” di disciplinare in deroga alla legge le mansioni, la 
classificazione e l'inquadramento del personale. La legge pone a carico del datore di lavoro 
l'obbligo di accompagnare il mutamento di mansioni con un percorso formativo, finalizzato ad 
addestrare il dipendente in merito ai nuovi compiti da svolgere; tale obbligo tuttavia, non deve 
essere rispettato qualora la formazione non sia necessaria per svolgere le nuove mansioni. La 
legge precisa che il mancato adempimento dell'impegno formativo non determina comunque 
la nullità dell'atto di assegnazione delle nuove mansioni. Il passaggio a mansioni inferiori è 
sottoposto a un requisito di forma molto rigoroso: deve essere comunicato per iscritto, a pena 
di nullità. La legge non richiede l'indicazione scritta delle motivazioni, e pertanto la mancanza 
di tale elemento non dovrebbe comportare la nullità dell'atto; tuttavia, appare consigliabile 
formalizzare per iscritto la motivazione organizzativa sottesa al cambio di mansioni. L'assegna- 
zione a mansioni inferiori, secondo la nuova norma, non determina una riduzione del livello di 
inquadramento e del trattamento retributivo, che restano quelli di partenza. L'unica eccezione 
a questo principio riguarda quegli elementi retributivi collegati strettamente alle mansioni che 
sono state tolte. 


Patti conclusi nell'interesse del lavoratore. Secondo una lettura restrittiva dell'art. 2103 c.c., 
nella versione antecedente al Jobs Act, la sanzione della nullità doveva esser considerata come 
uno strumento rigido di tutela e, pertanto, erano nulli i patti modificativi in pejus, anche se con- 
clusi al fine di soddisfare un interesse del prestatore di lavoro, non essendo in alcun caso possi- 
bile giustificare la deroga all'art. 2103 c.c., anche in presenza del consenso del lavoratore (Cass. 5 
novembre 1987, n. 8125; Cass. 27 ottobre 2003, n. 16106; Cass. 3 maggio 1990, n. 3683). Secondo un 
orientamento più recente, invece, dovevano essere considerati nulli solamente quei patti volti a 
soddisfare un interesse del datore di lavoro, mentre dovevano considerarsi pienamente validi gli 
accordi conclusi nell'esclusivo interesse del prestatore di lavoro. In particolare, erano considerati 
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pienamente validi quegli accordi diretti a soddisfare un interesse particolarmente qualificato del 
prestatore di lavoro, come ad esempio quello alla conservazione del posto di lavoro, nei casi in cui 
vi fosse una situazione che poneva, come unica alternativa al licenziamento, la modifica in pejus 
delle mansioni del lavoratore. Questo orientamento giurisprudenziale scaturiva dalla considera- 
zione che una tutela eccessivamente rigida dell'interesse del lavoratore poteva finire per ledere il 
lavoratore stesso; poteva verificarsi il caso che, a seguito di ristrutturazioni produttive, venissero 
meno nell'impresa le mansioni svolte dal lavoratore e non ve ne fossero di equivalenti. In questa 
ipotesi, il divieto di adibire il lavoratore a mansioni non equivalenti alle ultime svolte, avrebbe co- 
stretto il datore di lavoro a ricorrere al licenziamento per giustificato motivo oggettivo. Per evitare 
che il divieto di modifica in pejus delle mansioni producesse questa conseguenza, la giurispruden- 
za ammetteva la legittimità dei patti con cui il datore di lavoro ed il lavoratore concordavano lo 
svolgimento di mansioni inferiori a quelle svolte in precedenza. Analogo ragionamento veniva 
svolto per il caso in cui il lavoratore non fosse più in grado di svolgere le proprie mansioni, a 
seguito di una invalidità fisica sopravvenuta. In questa ipotesi, stante il divieto di assegnazione a 
mansioni inferiori, il datore di lavoro, non potendo più ricevere la prestazione pattuita, avrebbe 
potuto procedere al licenziamento per giustificato motivo oggettivo. Anche in tal caso, la giuri- 
sprudenza giustificava la deroga al divieto di cui all'art. 2103 c.c., in quanto l'eventuale patto, con 
cui il datore di lavoro ed il lavoratore concordavano l'esecuzione di mansioni inferiori rispetto 
alle precedenti, era funzionale all'interesse del lavoratore al mantenimento del posto di lavoro. 
Questi orientamenti hanno trovato conferma legislativa nella nuova versione dell'art. 2103 c.c. en- 
trata in vigore con il Jobs Act. La norma riconosce la possibilità di ridurre le mansioni (ma anche 
lo stipendio, la categoria e il livello di inquadramento) se la modifica ha lo scopo di salvaguardare 
il posto di lavoro del dipendente, oppure di acquisire una diversa professionalità 0, ancora, di 
migliorare le sue condizioni di vita. 


Irriducibilità della retribuzione. L'art. 2103 c.c. prevede espressamente che il mutamento del- 
le mansioni del lavoratore non deve comportare una diminuzione del livello retributivo, salvi 
specifici accordi nelle sedi protette. La norma necessita di alcune precisazioni, al fine di indivi- 
duare in concreto la retribuzione considerata intangibile dal legislatore. Nella retribuzione non 
riducibile rientrano tutti quegli emolumenti erogati in considerazione delle mansioni svolte, in 
modo continuativo ed in rapporto sinallagmatico con la prestazione. Invece, restano esclusi dal- 
la garanzia di irriducibilità le voci d’indennità costituenti soltanto corrispettivo delle particolari 
modalità della prestazione lavorativa, non correlate alla qualità del patrimonio professionale del 
lavoratore (Cass. 8 maggio 2008, n. 11362); queste ultime possono essere soppresse, se vengono 
meno le specifiche situazioni che le hanno generate. Per comprendere questo ragionamento, è 
utile citare alcuni casi concreti. L'indennità riconosciuta ad un lavoratore che svolga abitualmente 
la sua attività in locali sotterranei, per compensare il disagio arrecato dal lavoro sotterraneo, è 
un elemento della retribuzione non collegato alla qualità della prestazione resa, oppure al patri- 
monio professionale del lavoratore, ma dipende esclusivamente dalle modalità di svolgimento 
della prestazione; ove l’attività non sia più svolta in locali sotterranei, non sarà più dovuta al 
lavoratore questa voce della retribuzione. Anche l'indennità di reperibilità è soggetta ad analo- 
ga disciplina. La reperibilità costituisce una specifica modalità della prestazione lavorativa non 
identificabile con il lavoro straordinario, che si concretizza nell’obbligo di rendere la prestazione 
fuori dall'orario di lavoro, ove richiesto dal datore di lavoro. La disponibilità del lavoratore viene 
in genere compensata con un'indennità di reperibilità; ove venga meno, a seguito del mutamento 
di mansioni, l'obbligo di reperibilità, non è più dovuta la relativa indennità. Nello stesso senso, 
viene considerata riducibile la maggiorazione per lavoro notturno, caratterizzata da un’intrinseca 
precarietà anche qualora l’attività venga prestata secondo regolari turni periodici (Cass. 29 gen- 
naio 2004, n. 1680); una volta che, a seguito del mutamento di mansioni, non venga più richiesto 
il lavoro notturno, la relativa maggiorazione non è coperta dalla garanzia di irriducibilità posta 
dall'art. 2103 c.c. La regola che distingue tra erogazioni periodiche e indennità particolari subisce 
un'eccezione nel caso in cui, dopo il mutamento delle mansioni e la cessazione dell'attività in fun- 
zione della quale era erogata una particolare indennità, questa indennità non venga soppressa dal 
datore di lavoro (pur potendo egli procedere in tal senso). In questa ipotesi, l'importo corrisposto 
a titolo di indennità particolare diventa compenso corrisposto in modo continuativo e in rapporto 
sinallagmatico con la prestazione e, pertanto, sarà coperto dalla garanzia di irriducibilità, in caso 
di futuri e ulteriori mutamenti di mansioni. 
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Mobilità verticale. Lo ius variandi verticale, noto anche come mobilità verticale, si concretizza 
nell’attribuzione al lavoratore di mansioni superiori a quelle da ultimo svolte. L'art. 2103 c.c. 
disciplina due particolari ipotesi di mobilità verticale del prestatore: 


MH l'assegnazione temporanea a mansioni superiori; 


BM la promozione automatica. 


Assegnazione temporanea a mansioni superiori. Qualora al lavoratore siano temporanea- 
mente assegnate mansioni superiori, egli ha diritto al trattamento economico e normativo corri- 
spondente all'attività svolta, senza maturare anche il diritto all'acquisizione della qualifica cor- 
rispondente alle mansioni superiori eseguite. L'assegnazione temporanea a mansioni superiori 
può essere disposta dal datore con un provvedimento formale, non necessariamente motivato, 
oppure mediante comportamenti concludenti, idonei a manifestare la richiesta di svolgimento 
di mansioni superiori (Cass. 27 maggio 2000, n. 7018). L'assegnazione temporanea a mansioni 
superiori è ammessa per un periodo massimo di tempo fissato dalla contrattazione collettiva; 
tale periodo, in ogni caso, non può essere superiore a 6 mesi. Il Jobs Act ha così innalzato il 
termine precedentemente fissato a 3 mesi. La nuova norma non si limita ad allungare il periodo 
che consente l'assegnazione temporanea a mansioni superiori, ma amplia anche il rinvio alla 
contrattazione collettiva, che potrà allungare oppure ridurre tale periodo (mentre, secondo la 
normativa precedente, poteva soltanto ridurlo). La legge prevede la possibilità per il lavoratore 
di rinunciare all'assegnazione definitiva alle mansioni superiori. Il nuovo art. 2103 c.c. esclude 
l'assegnazione definitiva per il caso in cui l'assegnazione a mansioni superiori abbia avuto luo- 
go per ragioni sostitutive di altro lavoratore in servizio. 


Azione giudiziale per il riconoscimento delle mansioni superiori. Il lavoratore che ha svolto 
mansioni superiori, per un periodo eccedente a quello previsto dalla legge (6 mesi) o dal contratto 
collettivo, può chiedere in giudizio il riconoscimento della qualifica (o del livello) superiore e il 
pagamento delle relative differenze retributive. A tal fine, è necessario che nella domanda, ex 
art. 414, nn. 3 e 4 c.p.c., egli specifichi le mansioni effettivamente svolte e la normativa collettiva 
applicabile; la giurisprudenza non ritiene sufficiente l'affermazione generica dello svolgimento 
di mansioni corrispondenti ad una qualifica superiore, ma richiede la precisa indicazione delle 
mansioni di fatto eseguite, per poter svolgere il giudizio di comparazione (Cass. 13 novembre 
2001, n. 14088 e Cass. 21 aprile 200, n. 5203). In tale giudizio, grava sul lavoratore l'onere della 
prova relativo alla sussistenza dei requisiti per il riconoscimento della qualifica superiore (Cass. 
21 maggio 2003, n. 8025). 


Prescrizione del diritto alla qualifica superiore. In merito alla disciplina della prescrizione del 
diritto al riconoscimento della qualifica e delle eventuali differenze retributive, la giurispruden- 
za sostiene l'applicabilità della prescrizione decennale per il diritto alla qualifica superiore e di 
quella quinquennale per il diritto al trattamento retributivo corrispondente (Cass. 6 aprile 2005, 
n. 7116). Secondo questo orientamento, il trascorrere dei dieci anni, dal momento in cui è sorto il 
diritto, non impedisce definitivamente l’accesso all’inquadramento superiore, nel caso in cui l’at- 
tività potenzialmente idonea a determinarlo continui. In questo caso, il termine decennale deve 
essere computato a partire da ogni giorno successivo a quello in cui si è verificata per la prima 
volta tale situazione, fino alla cessazione della stessa (Cass. 17 luglio 2001, n. 9662). 


Capitolo 9 
Luogo di lavoro 
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EXTM Luogo della prestazione lavorativa 


Nozione. Al momento della stipula del contratto di lavoro le parti stabiliscono il luogo in cui il 
lavoratore dovrà rendere la sua prestazione lavorativa. 

Il luogo di lavoro può coincidere con la sede dell'azienda, con la sede secondaria cui il lavoratore 
viene addetto, con il domicilio del lavoratore o, infine, con un ambito territoriale più o meno vasto 
(come ad esempio nel caso del venditore o piazzista). 

Il datore di lavoro può modificare, in presenza di determinate condizioni, il luogo di lavoro pat- 
tuito nel contratto; tale facoltà costituisce una delle forme con cui egli esercita il potere direttivo. 


Lavoro itinerante. Alcune prestazioni, per loro natura o comunque per le esigenze produttive 
che devono soddisfare, non sono rese in un unico posto di lavoro. In questi casi le parti possono 
prevedere già nel contratto di lavoro che lo svolgimento della prestazione debba avvenire in luo- 
ghi sempre diversi e provvisori. La natura contrattuale e stabile dell'obbligo di spostamento terri- 
toriale differenzia questa fattispecie da quella della trasferta, che si caratterizza per il mutamento 
temporaneo e provvisorio del luogo di normale svolgimento della prestazione lavorativa dispo- 
sto unilateralmente dall’imprenditore. Per lo svolgimento del lavoro itinerante, la giurisprudenza 
ha riconosciuto il diritto del lavoratore alla percezione di uno specifico trattamento economico 
che compensi la mancanza di una sede fissa di lavoro (Cass. SS.UU. 3 giugno 1985, n. 3291). Nella 
prassi tale trattamento è quantificato dalla contrattazione collettiva; in mancanza di disciplina 
collettiva, la giurisprudenza ritiene applicabile il trattamento economico previsto per la trasferta. 


Consenso individuale. Il potere unilaterale del datore di lavoro di modificare il luogo di lavoro 
è precluso qualora manchino le condizioni per poter legittimamente utilizzare gli istituti previ- 
sti dalla legge (trasferimento; trasferta; distacco; ecc.) o qualora le parti abbiano esplicitamente 
previsto nel contratto di assunzione la necessità del consenso del lavoratore per eventuali futuri 
mutamenti del luogo di lavoro (Cass. 25 luglio 2006, n. 16907). 


Modifica del luogo di lavoro. In assenza di un patto espresso che richieda il consenso del lavo- 
ratore per la modificazione del luogo di lavoro, il datore di lavoro può determinare e modificare 
il luogo in cui deve essere eseguita la prestazione di lavoro in conformità dei fabbisogni aziendali 
e nell'esercizio del proprio potere direttivo. L'eventuale modificazione del luogo di lavoro può 
assumere forme diverse, alcune dotate di stabilità (trasferimento), altre dotate di intrinseca tem- 
poraneità (trasferta), altre ancora caratterizzate dal fatto che il mutamento del luogo di lavoro 
costituisce l’effetto indiretto della più ampia modificazione che il datore di lavoro dispone alle 
modalità con cui deve essere resa la prestazione di lavoro (distacco). Ciascuna di queste fattispe- 
cie è soggetta ad una disciplina specifica, che delimita le condizioni e le modalità con cui il datore 
di lavoro può esercitare il proprio potere direttivo. Tale potere, pertanto, non è indiscriminato, 
ma può essere esercitato solo nei limiti che la legge pone al fine di contemperare gli interessi del 
datore di lavoro all'utilizzazione più proficua delle prestazioni dei propri dipendenti con quelli 
del lavoratore a non subire spostamenti del luogo di lavoro che risultino arbitrari e sprovvisti di 
serie giustificazioni sostanziali. 
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EMA Trasferimento del lavoratore 


Trasferimento. Con la nozione di trasferimento si fa riferimento ad un mutamento tendenzial- 
mente definitivo del luogo nel quale il lavoratore deve eseguire la prestazione dedotta nel con- 
tratto. Il carattere definitivo del trasferimento deriva dal fatto che la modificazione del luogo in 
cui il lavoratore sarà chiamato a rendere la sua prestazione non è soggetta ad alcuna previsione 
di durata. Tale modificazione, dunque, assume carattere di stabilità fino all'eventuale ulteriore 
trasferimento disposto dal datore di lavoro. 


Giustificazione tecnico-organizzativa del trasferimento. Il potere del datore di lavoro di di- 
sporre il trasferimento del lavoratore da un'unità produttiva ad un'altra è soggetto ad un limite 
sostanziale, teso ad impedire un suo uso arbitrario, e coincidente con la necessità che il suo eserci- 
zio sia sorretto da una giustificazione tecnico-organizzativa. L'art. 2103 c.c. prevede che il trasferi- 
mento possa essere realizzato dal datore di lavoro solo in presenza di “comprovate ragioni tecniche, 
organizzative o produttive”. Il datore di lavoro ha un potere discrezionale di determinazione del 
luogo di esecuzione della prestazione del lavoratore, che comporta la scelta tra più soluzioni 
organizzative che siano tutte egualmente ragionevoli, senza che l’inevitabilità del trasferimen- 
to del lavoratore, determinata dall’inutilizzabilità della sua prestazione lavorativa nel posto di 
provenienza perché soppresso e dalla vacanza del posto ove lo stesso sia trasferito costituisca 
requisito di legittimità del suo provvedimento (Cass. 14 giugno 1985, n. 3580). La facoltà del da- 
tore di lavoro di disporre il trasferimento del lavoratore deve trovare la sua diretta giustificazione 
esclusivamente in un criterio di gestione aziendale seria e tecnicamente corretta; a fronte di que- 
sto criterio, il controllo del Giudice in proposito non può spingersi oltre la verifica circa l'effettiva 
sussistenza di ragionevoli motivi e il rispetto dei limiti connessi al divieto di atti discriminatori o 
lesivi della sicurezza, libertà e dignità del lavoratore, e non può estendersi fino alla valutazione 
del merito della scelta del datore di lavoro esigendo l’inevitabilità di essa (Cass. 17 giugno 1991, 
n. 6382). Con riferimento alla durata delle esigenze che legittimano il trasferimento, l’art. 2103 c.c. 
non pone una rigorosa correlazione con la durata del trasferimento stesso. Pertanto, la cessazione 
delle esigenze che hanno giustificato il trasferimento non comporta il diritto del dipendente al 
rientro presso l’unità produttiva dalla quale era stato trasferito, pur non potendosi escludere a 
priori la possibilità di trasferimento a tempo predeterminato in virtù di pattuizioni individuali fra 
datore di lavoro e lavoratore (Cass. 26 maggio 1999, n. 5153). 


Nozione di unità produttiva. Ai sensi dell'ultimo comma dell’art. 2103 c.c. il lavoratore “non 
può essere trasferito da una unità produttiva ad un’altra se non per comprovate ragioni tecniche, orga- 
nizzative e produttive. Ogni patto contrario è nullo”. La norma quindi assoggetta alla disciplina 
limitativa del trasferimento contenuta nell'art. 2103 c.c. solo le modificazioni del luogo di lavoro 
che comportino l’adibizione del lavoratore ad un'unità produttiva diversa da quella presso cui 
stia eseguendo la prestazione. Restano fuori dalla tutela offerta dalla norma i trasferimenti che 
comportano uno spostamento all’interno della medesima unità produttiva. La nozione di unità 
produttiva utilizzata più volte nello Statuto dei Lavoratori fa riferimento ad ogni articolazione 
autonoma dell'impresa avente, sotto l'aspetto funzionale e finalistico, idoneità ad espletare in 
tutto o in parte l’attività di produzione di beni o di servizi propria dell'impresa stessa, della 
quale è elemento organizzativo anche ove sia soggetta ad un’unitaria direzione aziendale per 
il coordinamento delle varie unità produttive (Cass. 29 luglio 2003, n. 11660). Non sempre l’in- 
dividuazione dell'unità produttiva è agevole. Si pensi al caso in cui il lavoratore non abbia un 
luogo di lavoro fisso, ma sia contrattualmente obbligato ad effettuare continui spostamenti. 
In questi casi, la giurisprudenza ritiene che l’unità produttiva è costituita dal territorio in cui 
devono essere eseguite le prestazioni lavorative (cfr. Cass. 6 agosto 1996, n. 7196). La nozione 
di unità produttiva può essere specificata dalla contrattazione collettiva (si veda, per esempio, il 
settore del credito, per cui la contrattazione collettiva esclude l'autonomia delle singole unità 
endocomunali). Tale specificazione, nella prassi, può concretizzarsi nell’individuazione di un 
trasferimento tra diverse unità produttive anche in ipotesi nelle quali il trasferimento sia dispo- 
sto tra reparti o divisioni diverse della stessa unità produttiva. 


Trasferimento senza modifica dell'unità produttiva. Può accadere che il trasferimento disposto 
dal datore di lavoro comporti una modificazione del luogo di lavoro senza il conseguente pas- 
saggio da un'unità produttiva ad un’altra. In questi casi la giurisprudenza ha sottolineato che, in 
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quanto finalizzata a tutelare il lavoratore dai disagi personali e professionali conseguenti a modi- 
fiche del luogo di lavoro senza apprezzabili ragioni, la tutela di cui all’art. 2103 c.c. deve trovare 
applicazione (Cass. 9 novembre 2002, n. 15671). Diverso è il caso in cui il mutamento avvenga 
all’interno della stessa unità produttiva e nello stesso luogo di provenienza. In questo caso il da- 
tore di lavoro non è soggetto ad alcun onere di giustificare il trasferimento, rientrando tale scelta 
nel normale esercizio del proprio potere direttivo (che deve tuttavia essere esercitato nel rispetto 
delle norme che ne individuano i criteri di esercizio, come lo stesso art. 2103 c.c.). 


Rilevanza della distanza. La legge individua la fattispecie del trasferimento quando si verifica 
uno spostamento da un'unità produttiva ad un’altra. Ben potrebbe accadere che le due unità 
produttive — quella di provenienza e quella di destinazione — si trovino ad una distanza ridot- 
ta. Secondo la giurisprudenza, la disciplina protettiva posta dall'art. 2103 c.c. mira ad evitare 
al lavoratore il disagio derivante dal mutamento del luogo di lavoro, con allontanamento del 
centro dell'attività lavorativa da quello della sua vita familiare. Pertanto, quando tale disagio non 
sussiste, in ragione della vicinanza dell'unità produttiva di destinazione con quella di origine si 
ritiene che il datore di lavoro non debba provare la sussistenza di ragioni tecniche, organizzative 
e produttive (cfr. Cass. 3 giugno 1982, n. 3419). Secondo un’altra ricostruzione, lo spostamento 
del lavoratore da un'unità produttiva ad un’altra costituisce in ogni caso trasferimento ai sensi 
dell'art. 2103 c.c., dovendosi al riguardo far riferimento alle unità produttive e non anche alle 
distanze fra le stesse (cfr. Cass. 1 febbraio 1988, n. 860). 


Trasferimento disciplinare. Il trasferimento deve essere sempre legittimato da esigenze tecniche, 
organizzative e produttive, mentre non può avere come unica ragione l'applicazione di una san- 
zione disciplinare. Ciò non significa, tuttavia, che non vi possano essere reciproche interferenze 
tra le due fattispecie. Nel comportamento del dipendente può essere configurabile sia un fatto 
rilevante sotto il profilo disciplinare, sia una delle ragioni tecniche, organizzative e produttive che 
consentono il trasferimento. In tal caso il datore di lavoro può legittimamente far ricorso all'uno o 
all’altro provvedimento senza che il trasferimento possa essere ritenuto illegittimo in quanto san- 
zione atipica rispetto ai provvedimenti in materia disciplinare (Cass. 28 settembre 1995, n. 10252). 
È quindi legittimo il trasferimento del lavoratore che segue l’irrogazione di una sanzione discipli- 
nare qualora il fatto disciplinarmente rilevante sia idoneo ad integrare una delle ragioni tecniche, 
organizzative o produttive previste dall'art. 2103 c.c. ai fini della legittimità del trasferimento. Tale 
situazione può verificarsi quando il pregresso illecito disciplinare si palesi tale da suggerire, per 
il lavoratore che se ne è reso autore, un immediato mutamento di sede al fine di evitare contatti 
presuntivamente pregiudizievoli con i colleghi di lavoro, con incidenza negativa sul rendimento 
dei singoli e, quindi, sulla produttività dell'impresa (Cass. 13 novembre 1991, n. 12088). 


Trasferimento disciplinare previsto dal contratto collettivo. Il trasferimento può costituire il 
momento terminale di un illecito disciplinare qualora la contrattazione collettiva preveda espres- 
samente tra le sanzioni disciplinari tale misura. Questa ipotesi non si pone in contrasto con il 
divieto, sanzionato dal quarto comma dell'art. 7 dello Statuto dei Lavoratori, di sanzioni che com- 
portino mutamenti definitivi del rapporto di lavoro, perchè il trasferimento non modifica definiti- 
vamente il rapporto di lavoro e neanche il contenuto qualitativo e professionale della prestazione 
svolta, incidendo soltanto sul luogo del suo svolgimento (Cass. 28 settembre 1995, n. 10252; Cass. 
6 luglio 2011, n. 1487; Cass. 24 marzo 2010, n. 7045). 


Trasferimento per incompatibilità ambientale. Può accadere che, pur in assenza di illeciti di- 
sciplinari, tra il lavoratore ed altri dipendenti insorgano contrasti idonei ad arrecare pregiudizio 
al normale svolgimento dell'attività produttiva. In queste circostanze, il datore di lavoro può di- 
sporre il trasferimento del lavoratore per incompatibilità ambientale. Tale provvedimento è ritenuto 
legittimo dalla giurisprudenza quando i contrasti tra i lavoratori abbiano una rilevanza tale da 
creare delle disfunzioni dell'unità produttiva: queste disfunzioni integrano una valida ragione 
tecnica, organizzativa o produttiva. 


Trasferimento e mansioni. Nell'ipotesi di trasferimento del lavoratore da un'unità produttiva 
ad un’altra, con l'assegnazione di mansioni inferiori a quelle espletate nella sede di provenienza, 
l'illegittimità del mutamento di mansioni non comporta l'illegittimità del trasferimento se questo 
è stato disposto per soddisfare comprovate esigenze aziendali. Il datore di lavoro è però tenuto 
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all'assegnazione di mansioni equivalenti a quelle svolte dal lavoratore prima del trasferimento ed 
al risarcimento dei danni eventualmente cagionati. 


Consenso. La legittimità del trasferimento è subordinata all'esistenza delle ragioni indicate 
nell'art. 2103 c.c., mentre prescinde dal consenso del lavoratore. Il dipendente pertanto non può 
opporsi al provvedimento datoriale, a meno che questo non sia sprovvisto delle ragioni di carat- 
tere tecnico, organizzativo e produttivo richieste dalla norma. 


Forma. Il trasferimento non è subordinato ad una particolare forma salvo diversa prescrizione 
contenuta nel contratto collettivo applicabile al rapporto; nella prassi viene disposto mediante co- 
municazione scritta. La comunicazione del trasferimento non deve essere accompagnata dall’in- 
dicazione delle ragioni tecniche, organizzative e produttive poste alla base della decisione del 
datore di lavoro. L'obbligo di motivazione sussiste solo nel caso in cui sia previsto espressamente 
dalla contrattazione collettiva applicata al rapporto, oppure nel caso in cui il lavoratore trasferito 
faccia espressa richiesta di conoscere le ragioni sottese al provvedimento di trasferimento. In 
questo caso, secondo la giurisprudenza maggioritaria l'onere dell'indicazione delle ragioni del 
trasferimento sorge a carico del datore di lavoro in virtù dell’applicazione analogica dell'art. 2 
della L. n. 604/1966, che prevede analogo onere nel caso in cui il lavoratore licenziato chieda al 
datore di lavoro di comunicare i motivi del licenziamento (in tal senso, Cass. 25 maggio 1996, n. 
4823, e 23 febbraio 1998, n. 1912; in senso contrario all'applicazione analogica dell'art. 2, cfr. Cass. 
2 febbraio 1996, n. 914). L'onere deve essere adempiuto entro cinque giorni dalla richiesta del 
lavoratore pena l’inefficacia del provvedimento di trasferimento. 


Trasferimento collettivo. Il trasferimento collettivo si differenzia da quello individuale in quanto 
interessa una collettività di lavoratori complessivamente intesi come componenti di un'unità pro- 
duttiva o di una parte di essa. Le modalità di esercizio di tale potere datoriale sono disciplinate 
dalla contrattazione collettiva; in genere, la legittimità di questo tipo di trasferimento è subordinata 
all'esperimento preventivo delle consultazioni con le organizzazioni sindacali, ovvero di procedure 
preventive di informazione sindacale, a pena di sanzione di illegittimità del trasferimento stesso. 


Discipline speciali. Per alcune categorie di lavoratori la legge prevede una disciplina del trasferi- 
mento più restrittiva rispetto a quella contenuta nell'art. 2103 c.c.. Per il trasferimento dei dirigen- 
ti sindacali, l'art. 22 dello Statuto dei Lavoratori richiede il rilascio di un nulla osta preventivo da 
parte dell’associazione di appartenenza. Per il trasferimento dei lavoratori in regime di congedo 
per maternità o paternità, l'art. 56 del D.Lgs. n. 151/2001 prevede il diritto di essere trasferiti alla 
stessa unità produttiva, o comunque in altra unità produttiva avente sede nello stesso Comune. 
Per il trasferimento dei lavoratori disabili e dei congiunti che li assistono, la legge 5 febbraio 1992, 
n. 104 prevede delle tutele rinforzate rispetto alla disciplina comune. I commi 5 e 6 dell'articolo 
33 prevedono che il genitore o il familiare lavoratore e il lavoratore disabile abbiano diritto a 
scegliere, “ove possibile”, la sede di lavoro più vicina al proprio domicilio; l'azienda può rifiutare 
il trasferimento solo in presenza di valide ragioni di organizzazione del lavoro. I medesimi com- 
mi prevedono che il genitore o il familiare lavoratore e il lavoratore disabile non possano essere 
trasferiti ad altra sede senza il loro consenso; il rifiuto al trasferimento si configura come un vero 
e proprio diritto soggettivo. 


Trasferimento illegittimo. Conseguenze. Il provvedimento del datore di lavoro di trasferimento 
di sede di un lavoratore che non sia adeguatamente giustificato a norma dell'art. 2103 c.c. è affetto 
da nullità. Il provvedimento integra un inadempimento parziale del contratto di lavoro, con la 
conseguenza che la mancata ottemperanza allo stesso provvedimento da parte del lavoratore 
trova giustificazione quale attuazione di un'eccezione d’inadempimento (art. 1460 c.c.) (Cass. 5 
dicembre 2017, n. 29054). 


Controllo giudiziale sulle ragioni del trasferimento. Il controllo del Giudice circa la giustifica- 
tezza del trasferimento è circoscritto alla verifica dell'effettiva esistenza delle ragioni e del neces- 
sario nesso di causalità tra queste e il provvedimento adottato; tale controllo non può estendersi 
sino al sindacato delle scelte di merito dell’imprenditore. In altri termini, il potere dispositivo del 
datore di lavoro in ordine alla variazione delle modalità di adempimento della prestazione lavo- 
rativa non è sindacabile sotto il profilo dell'opportunità, non potendo il Giudice, tra più soluzioni 
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organizzative che siano tutte ugualmente ragionevoli, determinare quella maggiormente idonea 
a soddisfare le esigenze aziendali (Cass. 25 maggio 1996, n. 4823). Il datore di lavoro ha solo l’one- 
re di provare l’esistenza e la serietà delle ragioni che hanno richiesto il trasferimento, mentre non 
è tenuto a giustificare la loro correttezza sotto il profilo dell'opportunità. 


Termine di decadenza. L'azione del lavoratore diretta a contestare la legittimità dell'ordine di 
trasferimento da un'unità produttiva all'altra, per violazione dell'art. 2103 c.c., è soggetta al ter- 
mine di decadenza fissato dall’art. 6 della L. 604/66. 

L'applicazione del termine si accompagna all’onere di proporre l’azione giudiziale nei 180 giorni 
successivi alla scadenza del primo termine (art. 32, legge n. 183/2010, Collegato Lavoro). 


EEN Trasferta e trasfertismo 


Trasferta. La fattispecie della trasferta si differenzia da quella del trasferimento in quanto il muta- 
mento del luogo di lavoro non è definitivo ma ha natura provvisoria, temporanea e collegata alla 
necessità di soddisfare esigenze di carattere contingente (tra le altre, Cass. 5 luglio 2002, n. 9744). 
La trasferta si caratterizza quindi per la chiara e preordinata provvisorietà dell’assegnazione ad 
un luogo di lavoro diverso da quello abituale in attesa del rientro nel medesimo luogo di lavoro. 


Temporaneità della trasferta. La temporaneità costituisce il requisito che consente di distingue- 
re la trasferta dal trasferimento (Cass. 21 agosto 2003, n. 12301 e Cass. 6 ottobre 2008 n. 24658), in 
quanto la prima — al contrario del trasferimento che ha natura stabile — implica un mutamento 
temporaneo e provvisorio del luogo di svolgimento della prestazione lavorativa per il soprav- 
venire di esigenze di carattere transitorio e contingente. Qualora vengano meno le esigenze di 
carattere temporaneo che hanno determinato l'invio in trasferta del lavoratore, questi ha diritto di 
rientrare immediatamente nel luogo di lavoro originario (Cass. 5 luglio 2002, n. 9744). La tempo- 
raneità può essere espressamente pattuita all’inizio della trasferta, mediante l'esplicita previsione 
di un termine all'assegnazione del lavoratore, oppure indirettamente, nel senso che la durata 
dell’assegnazione non è individuata all’inizio della trasferta (Cass. 14 gennaio 2003, n. 438) ma 
può essere mutuata da altri elementi, quali ad esempio il riferimento alle ragioni della destinazio- 
ne ad altra sede di servizio. 


Giustificazione della trasferta. La differenza tra il trasferimento e la trasferta ha importanti ri- 
cadute normative. Il trasferimento, come già detto, è legittimo solo in presenza delle esigenze di 
carattere tecnico, organizzativo e produttivo di cui all'art. 2103 c.c.. La trasferta, invece, non è 
soggetta alla regola di necessaria giustificazione, e pertanto la sua legittimità risulta condizionata 
esclusivamente all'effettiva temporaneità dell’assegnazione. L'esercizio del potere datoriale di 
inviare il lavoratore in trasferta non è tuttavia completamente libero. La legittimità della trasferta 
può essere contestata dal lavoratore qualora egli sia in grado di dimostrare che questa è stata 
disposta per un motivo illecito (art. 1345 c.c.), o per motivi di natura discriminatoria (art. 15 Sta- 
tuto dei Lavoratori) o fraudolenta (art. 1344 c.c.). Queste ipotesi possono verificarsi, ad esempio, 
qualora il datore di lavoro utilizzi illegittimamente la trasferta per realizzare, in concreto, un 
trasferimento privo di giustificazione o senza il dovuto preavviso. 


Estensione territoriale della trasferta. La trasferta può avvenire nell’ambito dell'intera organiz- 
zazione aziendale e, quindi, anche all’estero. In entrambi i casi, la fattispecie è soggetta alla regola 
generale già ricordata, per cui non è necessaria la sussistenza delle ragioni ex art. 2103 c.c., ma è 
richiesta la temporaneità dell’assegnazione. 


Indennità di trasferta. L'intrinseca provvisorietà della trasferta impedisce al lavoratore di far 
coincidere la residenza con il momentaneo luogo di lavoro, e pertanto comporta per il lavoratore 
medesimo la necessità di sostenere delle spese (per vitto, alloggio, trasporti, ecc.) che in genere 
non è tenuto ad affrontare per l'espletamento della prestazione nel luogo di lavoro abituale. Al 
fine di compensare tali esborsi, i contratti collettivi sono soliti riconoscere ai lavoratori inviati in 
trasferta un'indennità (c.d. indennità di trasferta) diretta a reintegrare il patrimonio del prestatore 
delle spese di viaggio, vitto e alloggio sostenute per l'espletamento della prestazione in trasferta. 
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Trasfertista. La figura del lavoratore in trasferta non deve essere confusa con quelle del cosiddet- 
to trasfertista. Il lavoratore inviato in trasferta presta la sua attività soltanto temporaneamente in 
un luogo diverso da quello contrattualmente stabilito, mentre il trasfertista si impegna a prestare 
costantemente la sua opera in luoghi diversi (Cass. 6 ottobre 2008, n. 24658). La differenza ha rilie- 
vo, oltre che sul piano del concreto svolgimento dell'attività lavorativa, anche sotto il profilo del 
trattamento fiscale e contributivo delle somme percepite dal lavoratore. Gli importi corrisposti al 
lavoratore trasfertista, diversamente da quelli concessi in caso di trasferta, hanno natura retributi- 
va essendo diretti a remunerarlo delle spese sopportate e dei disagi patiti in relazione al peculiare 
atteggiarsi della prestazione lavorativa. 


Cessione del contratto di lavoro. Fattispecie diversa dal trasferimento (ex art. 2103 c.c.) e dalla 
trasferta è quella che si verifica quando nei confronti del lavoratore sia disposto il passaggio alle 
dipendenze di altra società, pur se consociata a quella di provenienza, e non solo la modifica del 
luogo di lavoro. In questa ipotesi si dovrà parlare di vera e propria cessione del contratto di lavo- 
ro da una società all'altra (disciplinata dall'art. 2112 c.c., o dall'art. 1406 c.c.), attuabile solamente 
ove il prestatore fornisca il suo consenso a pena di illegittimità e revoca del provvedimento. 


KW Telelavoro 


Nozione. Il telelavoro non è un’autonoma tipologia contrattuale, ma consiste in una particolare 
modalità di svolgimento della prestazione lavorativa che si caratterizza per il fatto che il lavora- 
tore svolge regolarmente la propria attività fuori dai locali in cui ha sede l'azienda, utilizzando in 
maniera prevalente strumenti informatici per l'espletamento della prestazione. 


Telelavoro e subordinazione. Il telelavoro costituisce una modalità di esecuzione della presta- 
zione che può essere associata sia a forme di lavoro autonomo, sia a forme di lavoro subordinato. 
Nel primo caso il lavoratore utilizza in misura non prevalente le attrezzature e la manodopera 
esterna, o addirittura organizza direttamente i mezzi di produzione e rende la propria presta- 
zione in forma autonoma ai sensi dell’art. 2222 c.c. Nel secondo caso, invece, il telelavoratore 
subordinato svolge la propria attività in contatto continuo con la propria azienda, restando così 
soggetto in maniera costante al potere direttivo e di controllo del datore di lavoro. La modalità di 
telelavoro che rileva maggiormente ai fini del diritto del lavoro è quella che si associa al lavoro 
subordinato, in quanto pone specifici problemi di coordinamento tra la disciplina applicabile ai 
lavoratori subordinati, pensata avendo come costante riferimento la presenza fisica del dipenden- 
te sul posto di lavoro, e le speciali modalità di esecuzione della prestazione che fanno venir meno 
proprio la materialità della presenza del lavoratore. 


Accordo interconfederale sul telelavoro. La disciplina delle prestazioni di lavoro subordinato 
rese con la modalità del telelavoro nel settore privato è contenuta nell'accordo interconfederale 
stipulato in data 9 luglio 2004, con il quale le confederazioni sindacali e datoriali maggiormente 
rappresentative sul piano nazionale hanno recepito l'accordo quadro europeo sul telelavoro del 
16 luglio 2002. L'accordo interconfederale definisce il telelavoro come «una forma di organizzazione 
e/o di svolgimento del lavoro che si avvale delle tecnologie dell’informazione nell’ambito di un contratto o 
di un rapporto di lavoro in cui l’attività lavorativa, che potrebbe anche essere svolta nei locali dell'impresa, 
viene regolarmente svolta al di fuori dei locali della stessa» (art. 1). L'art. 2, comma 5, precisa inoltre che 
il telelavoro implica esclusivamente l'adozione di una modalità di svolgimento della prestazione 
che da sola non modifica né le condizioni generali né la posizione giuridica del prestatore. 


Volontarietà. L'accordo interconfederale chiarisce la natura volontaria del telelavoro. Tale mo- 
dalità di esecuzione della prestazione non può pertanto essere disposta unilateralmente dal da- 
tore di lavoro, ma deve scaturire da un accordo tra datore di lavoro e lavoratore; l'accordo non 
deve necessariamente essere inserito nel contratto di assunzione, ma può intervenire anche du- 
rante lo svolgimento del rapporto. La natura volontaria del telelavoro rende legittimo l'eventuale 
rifiuto del datore di lavoro o del prestatore della proposta formulata dall'altra parte di eseguire 
la prestazione lavorativa nella modalità del telelavoro. Con riferimento al lavoratore, il rifiuto del 
telelavoro non può costituire motivo di licenziamento, di applicazione di sanzioni disciplinari e 
neanche di variazione delle condizioni del contratto di lavoro. 
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Reversibilità. La scelta del telelavoro è sempre reversibile, ma solo per effetto di accordo individua- 
le tale reversibilità può comportare il ritorno all'attività lavorativa nei locali del datore di lavoro. 


Durata. L'accordo interconfederale chiarisce che le parti possono concordare lo svolgimento del 
telelavoro anche nei confronti di lavoratori assunti con contratto a tempo determinato o che svol- 
gono la propria prestazione in regime di tempo parziale. 


Modalità e condizioni di lavoro. Il telelavoratore gode degli stessi diritti garantiti dalla legisla- 
zione e dalla contrattazione collettiva di settore dei lavoratori che svolgono la prestazione lavora- 
tiva all’interno dei locali aziendali (art. 3 Accordo Interconfederale). Il telelavoratore, inoltre, ha 
diritto di essere informato sulle modalità con cui verrà svolta la sua prestazione. Nello specifico 
gli devono essere comunicati il contratto collettivo applicabile, l’unità produttiva cui sarà asse- 
gnato, il nome del suo superiore diretto o delle altre persone alle quali può rivolgersi per questio- 
ni di natura professionale o personale. 


Diritto alla riservatezza. L'Accordo interconfederale individua alcune garanzie finalizzate a 
disciplinare le modalità di trattamento dei dati utilizzati dal lavoratore per fini professionali e a 
tutelare il diritto alla riservatezza del medesimo. A tal proposito l'art. 5 stabilisce che l’installa- 
zione di qualsiasi strumento di controllo deve risultare proporzionata all'obiettivo perseguito, 
e deve essere effettuata nel rispetto delle norme vigenti in materia di tutela della riservatezza. 
Il datore di lavoro è, inoltre, obbligato a fornire al lavoratore il supporto tecnico necessario allo 
svolgimento della prestazione, ed è responsabile delle misure atte a garantire la protezione dei 
dati utilizzati ed elaborati dal telelavoratore. 


Salute e sicurezza del telelavoratore. L'art. 7 dell'accordo, al fine di consentire la verifica della 
corretta applicazione delle norme in materia di salute e sicurezza, prevede la possibilità per le rap- 
presentanze dei lavoratori e le autorità competenti di accedere al luogo in cui viene svolto il telela- 
voro nei limiti dettati dalla normativa nazionale e dai contratti collettivi. Ove il telelavoratore svolga 
la propria attività nel proprio domicilio, tale accesso è subordinato a preavviso ed al suo consenso. 


Isolamento e diritti sindacali. La lontananza del lavoratore dai locali dell'impresa rende 
difficile l'integrazione con gli altri lavoratori; tale difficoltà può compromettere sia i rapporti 
personali, sia l'effettivo esercizio dei diritti sindacali. Per prevenire il primo rischio, l'accordo 
interconfederale pone in capo al datore di lavoro l'onere di adottare apposite misure diret- 
te a prevenire l'isolamento del telelavoratore rispetto agli altri lavoratori dell'azienda (art. 
8). Per garantire l'effettivo esercizio dei diritti sindacali, l’art. 10 ricorda che i telelavoratori 
hanno gli stessi diritti collettivi dei lavoratori che operano all’interno dell'azienda. Pertanto 
non deve essere ostacolata la comunicazione con i rappresentanti sindacali, e devono essere 
applicate le stesse condizioni di partecipazione e di eleggibilità alle elezioni per le istanze 
rappresentative dei lavoratori. 


EIA Smartworking 


Nozione. Lo smartworking o lavoro agile è una modalità di esecuzione del rapporto di lavoro 
subordinato, stabilita mediante accordo tra le parti, senza precisi vincoli di orario o di luogo di 
lavoro. La prestazione è eseguita in parte all’interno dei locali aziendali e in parte all’esterno, sen- 
za una postazione fissa entro i soli limiti di durata massima dell’orario di lavoro, con il possibile 
utilizzo di strumenti tecnologici per lo svolgimento dell'attività lavorativa. 


Finalità. Questa nuova modalità è volta a permettere una maggiore produttività ed efficienza 
del lavoro attraverso la razionalizzazione delle risorse strumentali disponibili e una più ampia 
conciliazione tra vita lavorativa e vita familiare. Con riferimento a tale finalità, la legge n. 145 
del 31 dicembre 2018 (Legge di Bilancio 2019) ha introdotto l'obbligo per i datori di lavoro che 
stipulino accordi di smartworking di riconoscere la priorità alle lavoratrici che facciano richiesta 
di esecuzione del rapporto in modalità agile nei tre anni successivi alla conclusione del periodo 
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di congedo di maternità obbligatorio, nonché ai lavoratori con figli in condizioni di disabilità ai 
sensi dell'art. 3, c. 3, legge n. 104/1992. 


Modalità e condizioni di lavoro. La L. 81/2017 rimette all'accordo individuale tra le parti la 
determinazione delle condizioni specifiche di lavoro nell’ambito dell'attività prestata in smartwor- 
king. L'accordo deve contenere la disciplina delle modalità di esecuzione della prestazione svolta 
all’esterno dei locali aziendali, dei comportamenti che possono dar luogo a sanzioni disciplina- 
ri, dei tempi di riposo, delle misure tecniche e organizzative per assicurare la disconnessione e 
dell'utilizzo degli strumenti assegnati al lavoratore. 


L'accordo può essere a tempo determinato o indeterminato. Se indeterminato, il recesso 
può essere comunicato dalle parti con un preavviso non inferiore a 30 giorni (il recesso da parte 
del datore di lavoro deve essere comunicato con un preavviso non inferiore a 90 giorni in caso di 
lavoratori disabili). In presenza di un giustificato motivo, ciascuna delle parti può recedere prima 
delle scadenza del termine, nel caso di accordo a tempo determinato, o senza preavviso nel caso 
di accordo a tempo indeterminato. 


Parità di trattamento. Il lavoratore che svolge la prestazione in smartworking ha diritto ad un 
trattamento economico e normativo non inferiore a quello complessivamente applicato nei con- 
fronti dei lavoratori che svolgono le medesime mansioni in azienda. Il lavoratore agile ha anche 
diritto agli incentivi di carattere fiscale e contributivo eventualmente riconosciuti in relazione agli 
incrementi di produttività ed efficienza del lavoro subordinato. 


Salute e sicurezza del lavoratore. 1l lavoratore ha diritto alla tutela contro gli infortuni sul la- 
voro e le malattie professionali dipendenti da rischi connessi alla prestazione resa all’esterno dei 
locali aziendali. Il lavoratore agile è inoltre tutelato per il c.d. infortunio in itinere in particolare 
l’art. 23 della L. 81/2017 in caso di infortuni occorsi durante “il normale percorso di andata e ritorno 
dal luogo di abitazione a quello prescelto per lo svolgimento della prestazione all'esterno dei locali aziendali, 
[...] quando la scelta del luogo della prestazione sia dettata da esigenze connesse alla prestazione, necessità 
di conciliare esigenze di vita e di lavoro e risponda a criteri di ragionevolezza”. In ragione di questa tute- 
la, si pone il quesito se sia o meno opportuno, o ancor più, legittimo limitare la scelta dei luoghi 
ove svolgere la prestazione lavorativa in modalità agile. 

L'INAIL è intervenuto, con circolare n. 48/2017, fornendo alcuni chiarimenti circa gli obblighi 
assicurativi e le relative tutele riservate a chi svolge la prestazione in modalità “agile”. In partico- 
lare, l’Istituto ha chiarito che la classificazione tariffaria della prestazione lavorativa non varia per 
il fatto che questa sia resa in modalità agile, escludendosi così l'aumento del premio. 

Il datore di lavoro deve garantire la salute e la sicurezza del lavoratore che svolge la prestazione in 
smartworking (art. 22 legge n. 81/2017). Da un lato, il datore deve dunque consegnare al lavoratore 
e al rappresentante dei lavoratori per la sicurezza, con cadenza almeno annuale, un'informativa 
scritta nella quale sono individuati i rischi generali e i rischi specifici, connessi alla particolare 
modalità di esecuzione del rapporto di lavoro. Dall'altro c'è una responsabilizzazione del lavora- 
tore, in capo al quale è previsto un generale obbligo di cooperazione all'attuazione delle misure 
di prevenzione predisposte dal datore di lavoro per fronteggiare i rischi connessi all'esecuzione 
della prestazione all’esterno dei locali aziendali. 


Telelavoro e lavoro agile. Si tratta di due modalità flessibili di esecuzione della prestazione di 
lavoro volte a permettere un miglior coordinamento tra i tempi di vita e di lavoro. Il telelavoro si 
caratterizza per l’essenzialità degli strumenti telematici e la determinazione di un luogo di lavoro 
all’esterno dei locali aziendali, solitamente coincidente con il domicilio del lavoratore, diversa- 
mente dallo smartworking per cui, come detto, non c'è predeterminazione né vincolo relativamen- 
te al luogo di esecuzione della prestazione che pertanto può essere svolta in parte all’interno e 
in parte all’esterno dei locali aziendali. Questi aspetti di differenziazione si riflettono nell’ambito 
della sicurezza. In caso di telelavoro, infatti, la disciplina prevede maggiori oneri in capo al datore 
di lavoro, che deve garantire la sicurezza del lavoratore nel luogo individuato per lo svolgimento 
della prestazione. In caso di lavoro agile invece — in mancanza di un luogo di lavoro determinato 
— è il lavoratore stesso a dover garantire l'attuazione delle misure di sicurezza previste dal datore 
di lavoro, in capo al quale resta comunque un generale obbligo di garanzia di sicurezza e di infor- 
mazione in merito ai rischi del lavoratore. 
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EXGA Lavoro a domicilio 


Definizione. La legge 18 dicembre 1973, n. 877 (in seguito modificata dalla legge 16 dicembre 
1980, n. 858), definisce come lavoratore a domicilio chiunque, con vincolo di subordinazione, 
esegua nel proprio domicilio o in un locale di cui ha disponibilità, anche con l’aiuto accessorio 
di membri della sua famiglia conviventi a carico ma con esclusione di manodopera salariata e 
di apprendisti, lavoro retribuito per conto di uno o più imprenditori utilizzando materie prime 
o accessorie e attrezzature proprie o dello stesso imprenditore, anche se fornite per il tramite 
di terzi (art. 1, legge n. 877/1973 e, in senso conforme, art. 2, legge n. 858/1980). Non è invece 
lavoratore a domicilio (e deve quindi essere considerato come normale lavoratore subordinato) 
chiunque esegua lavori in locali di pertinenza dello stesso imprenditore, anche se per l’uso di 
tali locali e dei mezzi di lavoro corrisponda al datore di lavoro un compenso di qualsiasi natura 
(art. 1, legge n. 877/1973). 


Subordinazione attenuata. Nel lavoro a domicilio il vincolo di subordinazione si presenta con 
caratteri attenuati rispetto alle forme ordinarie di lavoro, in ragione della posizione esterna del la- 
voratore rispetto ai locali dove svolge normalmente la propria attività il datore di lavoro. Tale po- 
sizione impedisce l'esercizio dei poteri datoriali nelle forme tradizionali (c.d. subordinazione atte- 
nuata, cfr. Parte III, capitolo 1). L'art. 1, comma 2, della legge n. 877/1973 riconosce espressamente 
la specificità della fattispecie, precisando che nel lavoro a domicilio la subordinazione, anche in 
deroga a quanto stabilito dall'articolo 2094 del codice civile, ricorre quando il lavoratore è tenuto 
ad osservare le direttive dell’imprenditore circa le modalità di esecuzione, le caratteristiche e i 
requisiti del lavoro da svolgere nell'esecuzione parziale, nel completamento o nell'intera lavora- 
zione di prodotti oggetto dell'attività dell’imprenditore committente. Pertanto, per riconoscere la 
natura subordinata del rapporto è sufficiente verificare l'inserimento dell'attività del prestatore 
nel ciclo produttivo dell'azienda del quale la prestazione lavorativa resa diventa parte integrante; 
tale integrazione si esprime non solo con l'obbligo di seguire analitiche e vincolanti indicazioni 
dell'azienda, bensì con il più ampio ed ineludibile obbligo di lavorare. La configurabilità della su- 
bordinazione, sia pur attenuata, deve escludersi invece quando il lavoratore gode di piena libertà 
di accettare o rifiutare il lavoro commissionato, ovvero di piena discrezionalità in ordine ai tempi 
di consegna del lavoro (Cass. 16 ottobre 2006, n. 22129). E irrilevante ai fini della qualificazione 
del rapporto la presenza di elementi formali quali, ad esempio, l'iscrizione all'albo delle imprese 
artigiane; tali elementi non impediscono di qualificare come subordinato il rapporto ove questo 
presenti i caratteri sopra ricordati (Cass. 10 febbraio 2006, n. 2895). 


Collaborazione dei familiari. Il lavoratore a domicilio è legittimato a disporre di mezzi e attrez- 
zature proprie, al contrario del lavoratore subordinato ordinario, e può servirsi dell’opera acces- 
soria dei propri familiari. Il ricorso da parte del lavoratore all'apporto dei familiari non è tuttavia 
elemento essenziale ma solo eventuale della fattispecie; la giurisprudenza esclude che l’utilizza- 
zione di collaboratori esterni diversi dai familiari costituisca una circostanza in grado di escludere 
la sussistenza della subordinazione, a meno che non concreti un'organizzazione imprenditoriale 
(Cass. 5 gennaio 1995, n. 151). 


Divieti di utilizzo. L'utilizzo di lavoro a domicilio non è sempre consentito. La legge, al fine di 
prevenire i rischi di utilizzo della fattispecie per finalità considerate illecite, vieta la stipula del 
contratto in caso di attività comportanti l’impiego di sostanze o materiali nocivi o pericolosi per 
la salute o l'incolumità del lavoratore e dei suoi familiari; aziende interessate da programmi di 
ristrutturazione, riorganizzazione e di conversione che abbiano comportato licenziamenti o so- 
spensioni dal lavoro; stipula del contratto per mezzo di mediatori o di intermediari comunque 
denominati. 


Registro dei committenti. I datori di lavoro che intendevano commissionare lavoro a domicilio 
erano obbligati ad iscriversi in apposito registro dei committenti, istituito presso l'ufficio compe- 
tente della Provincia in cui intendevano commissionare lavoro a domicilio (legge n. 877/1973, art. 
3). Il D.L. n. 112/2008 ha abolito questo obbligo; pertanto i lavoratori a domicilio sono soggetti 
agli stessi adempimenti documentali (libro unico) previsti per gli altri lavoratori. 
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Registro interno. Il datore di lavoro che faccia eseguire lavoro al di fuori della propria azienda 
è obbligato a tenere ed aggiornare in azienda un registro, numerato in ogni pagina e vidimato 
prima dell'uso dalla Direzione Provinciale del Lavoro, nel quale sono annotate le informazioni 
essenziali sui rapporti di lavoro a domicilio intrattenuti. Nel registro debbono essere trascritti il 
nominativo ed il domicilio dei lavoratori esterni all'unità produttiva, il tipo e la quantità del lavo- 
ro da eseguire, la misura della retribuzione. 


Libretto personale di controllo. L'art. 10 della Legge n. 877/1973 obbligava il datore di lavoro 
a fornire al lavoratore a domicilio un documento, denominato libretto di controllo, nel quale erano 
annotate le informazioni relative allo svolgimento del rapporto di lavoro (legge n. 877/1973, art. 
10). In questo documento, firmato dall'imprenditore o da chi ne faceva le veci e dal lavoratore a 
domicilio (art. 10), dovevano essere annotate le seguenti informazioni: la data e l'ora di consegna 
del lavoro affidato dall’imprenditore; la descrizione e la specificazione della quantità e della qua- 
lità del lavoro da eseguire; la specificazione della quantità e della qualità dei materiali consegnati; 
l'indicazione della misura della retribuzione, dell'ammontare delle eventuali anticipazioni, dei 
singoli elementi di cui questa si componeva e delle trattenute applicate; la data e l’ora della ricon- 
segna del lavoro eseguito; la specificazione della quantità e qualità del lavoro eseguito, degli altri 
materiali eventualmente restituiti e l'indicazione della retribuzione corrisposta. 

Anche tale obbligo è stato abrogato dal D.L. n. 112/2008. 


Disciplina del rapporto. Al rapporto di lavoro a domicilio si applicano gli istituti tipici del normale 
rapporto di lavoro, fatte salve le seguenti deroghe specifiche: i contratti di solidarietà sono inappli- 
cabili; la disciplina legale delle ferie e festività non è applicabile, e alla retribuzione vanno sommate 
apposite percentuali stabilite dai CCNL a titolo di ferie e festività (legge n. 877/1973, art. 8); per la 
maternità è applicata la normativa vigente ad eccezione dell’astensione facoltativa e dei riposi gior- 
nalieri (circ. INPS n. 164/2000); i lavoratori a domicilio sono esclusi dall’applicazione della normati- 
va sulla Cassa integrazione guadagni (legge n. 877/1973, art. 9); il riposo settimanale è inapplicabile. 


Indennità di mobilità. L'assoggettamento dei lavoratori a domicilio alle norme che riconoscono il 
diritto all'indennità di mobilità è stato oggetto di un contrasto giurisprudenziale. Secondo un orien- 
tamento, l’art. 16 della legge 23 luglio 1991, n. 223, individua il presupposto per il diritto all'indennità 
di mobilità nel fatto che l'impresa rientri nel campo di applicazione della disciplina dell'intervento 
straordinario di integrazione salariale. Il riferimento all’oggettiva connotazione dell'impresa e non 
alla condizione soggettiva del lavoratore nell’ambito del processo produttivo non può escludere 
dall'ambito di operatività della norma i lavoratori a domicilio, per i quali, ai sensi dell’art. 9 della leg- 
ge n. 877/1973, vige il regime di omologazione previdenziale agli altri lavoratori subordinati con la 
sola eccezione dell’integrazione salariale (Cass. 26 marzo 1999, n. 2917). Secondo un diverso orienta- 
mento, il lavoratore a domicilio licenziato per cessazione dell'attività aziendale all'esito di una proce- 
dura di licenziamento collettivo non ha diritto alla corresponsione dell'indennità di mobilità, atteso 
che l’art. 16, comma 1, della legge n. 223/1991 fa riferimento a lavoratori (operai, impiegati e quadri) 
legati all'azienda da un rapporto a carattere continuativo, requisito questo che difetta nel caso di rap- 
porto di lavoro a domicilio (Cass. 1 luglio 1999, n. 6726). Il contrasto giurisprudenziale è stato risolto 
dalle Sezioni Unite della Corte di Cassazione n. 106 del 12 marzo 2001. Con la pronuncia le SS.UU. 
hanno riconosciuto il diritto dei lavoratori a domicilio alla percezione dell'indennità di mobilità nel 
caso in cui essi siano stati coinvolti in procedure di licenziamento per riduzione di personale o per 
cessazione dell'attività aziendale intimato da imprese, diverse da quelle edili, rientranti nel campo 
di applicazione della disciplina dell'intervento straordinario di integrazione salariale. La pronuncia 
subordina tuttavia il diritto alla condizione che i lavoratori possano far valere, ai sensi dell'art. 16, 
comma primo, della legge n. 223/1991, una dipendenza di almeno dodici mesi dalla stessa azienda 
(di cui almeno sei di lavoro effettivamente prestato, ivi compresi i periodi di sospensione per ferie, 
festività e infortuni), con un rapporto di lavoro a carattere continuativo o comunque non a termine. 


Licenziamento. Al rapporto di lavoro a domicilio non sono applicabili le norme in tema di estin- 
zione del rapporto di lavoro subordinato dettate dalle leggi n. 604 del 1966 e n. 300 del 1970, 
tranne che, per l'accordo delle parti o per le concrete modalità del suo svolgimento, lo stesso abbia 
ad oggetto una qualificata e ragionevole continuatività di prestazioni lavorative, valutata speci- 
ficamente in rapporto alla durata dell'ordinario orario di lavoro previsto nel settore di attività 
produttiva esercitata dall'impresa interessata (Cass. 22 gennaio 1987, n. 615). 
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Sicurezza sul lavoro. L'applicazione della disciplina della sicurezza sul lavoro risente delle parti- 
colari modalità di svolgimento del lavoro a domicilio. Lo svolgimento presso la propria abitazione 
della prestazione fa venir meno l'esigenza di applicare la disciplina contenuta nel D.Lgs. n. 81/2008, 
con delle eccezioni. Resta fermo l'obbligo per il datore di lavoro di informare i lavoratori circa i 
rischi per la salute, e quelli specifici e le misure e i dispositivi di prevenzione; allo stesso modo, il 
datore di lavoro deve rispettare le norme che regolano la visita medica preassuntiva, il divieto di 
adibizione a lavori pesanti o insalubri, e l'obbligo di garantire un ambiente di lavoro idoneo. 


Retribuzione. I lavoratori che eseguono lavoro a domicilio debbono essere retribuiti sulla base di 
tariffe di cottimo pieno, come risultanti dai contratti collettivi della categoria (legge n. 877/1973, 
art. 8). Qualora i contratti collettivi non dispongano in ordine alla tariffa di cottimo pieno, questa 
è determinata da una Commissione istituita a livello regionale. 


Distacco del lavoratore 


Disciplina ordinaria. L'art. 30 del D.Lgs. n. 276 del 2003 definisce il distacco come la fattispecie 
mediante la quale “i/ datore di lavoro, per soddisfare un proprio interesse, pone temporaneamente uno o 
più lavoratori a disposizione di un altro soggetto per l'esecuzione di una determinata attività lavorativa”. 
La norma ha tipizzato un istituto che, a fronte di una larga diffusione nella prassi, è stato poco 
considerato dal legislatore, che lo ha disciplinato esclusivamente nel settore del pubblico im- 
piego; prima della sua sistemazione legislativa, il distacco ha trovato la propria legittimazione 
nell’elaborazione dottrinale e nei principi posti dalla giurisprudenza, che hanno consentito di 
individuarne i tratti caratterizzanti e la natura giuridica. 


Natura del distacco. Mediante il distacco il datore di lavoro, in virtù del proprio potere diretti- 
vo, dispone una diversa modalità di esecuzione della prestazione, prevedendo che dovrà essere 
temporaneamente resa presso un diverso soggetto. Esso costituisce quindi una vicenda interna 
al rapporto di lavoro e, in quanto tale, non determina l'alterazione degli elementi soggettivi del 
rapporto, né comporta l'interruzione o l'estinzione dell'originario rapporto di lavoro o la costitu- 
zione di un nuovo rapporto con il beneficiario della prestazione. 


Distacco e interposizione fittizia di manodopera. Un orientamento giurisprudenziale molto 
risalente nel tempo riteneva il distacco illecito a priori, in quanto con esso si sarebbe realizzata 
una violazione dei principi posti dalla legge 23 ottobre 1960, n. 1369, la quale come noto vietava 
l'utilizzo di mere prestazioni di lavoro mediante l’impiego di mano d’opera assunta e retribuita 
da un soggetto diverso dal datore di lavoro formale. L'equiparazione tra la fattispecie del distacco 
e quella dell’interposizione era agevolata dalla loro stretta somiglianza sotto il profilo giuridico 
— in entrambe le ipotesi il soggetto che assume il lavoratore è diverso da quello che fruisce del 
suo lavoro — e dal rigore interpretativo, prevalente sia in dottrina che in giurisprudenza, con cui 
si riteneva violato il divieto in parola a prescindere dalle specifiche modalità con cui la cessio- 
ne di manodopera veniva effettuata. Tale rigidità faceva perdere di vista le profonde differenze 
sussistenti tra le ipotesi di distacco di personale e quelle di mera interposizione di manodopera. 
E innegabile che le due fattispecie realizzino situazioni ed interessi diversi; il distacco è diretto 
ad arrecare un beneficio al datore di lavoro mediante la dislocazione, a tempo pieno o a tempo 
parziale, presso un terzo del lavoratore, e non risponde alla finalità di eludere precetti legali e 
contrattuali in materia di minimi di trattamento retributivo e normativo. Al contrario, la finalità 
tipica dell’intermediazione di manodopera è quella di eludere precetti legali e contrattuali, me- 
diante la costruzione di uno schermo formale tra l'effettivo datore di lavoro ed il prestatore. Per 
evitare di applicare le pesanti conseguenze sanzionatorie poste dalla legge n. 1369/1960 a situa- 
zioni in cui le esigenze di tutela alla base della legge non hanno motivo di trovare applicazione, 
senza però ridurre l’effettività del divieto di interposizione, la giurisprudenza ha elaborato delle 
soluzioni interpretative che hanno consentito di distinguere le ipotesi di distacco lecito da quelle 
di interposizione. In particolare, la legittimazione del distacco è avvenuta, da un lato, tramite 
l'individuazione di alcuni elementi tipici (l'interesse del datore di lavoro e la temporaneità del 
distacco) che consentono di distinguerlo dalla fattispecie di interposizione fittizia di manodopera 
e, dall'altro, mediante la sua ricostruzione come atto di autonomia privata che il datore può porre 
in essere nell'esercizio del proprio potere direttivo. Tali elaborazioni giurisprudenziali sono state 
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confermate integralmente dal legislatore, che con l'art. 30, D.Lgs. n. 276/2003 ne ha ripreso gli 
elementi essenziali. 


Interesse del distaccante. L'art. 30 prevede che il distacco è lecito nella misura in cui l'affidamento 
del lavoratore all'impresa terza sia disposto per soddisfare un interesse “proprio” del datore di la- 
voro distaccante. La norma, sulla scorta della pregressa elaborazione giurisprudenziale, conferma 
che l'elemento fondamentale del distacco consiste nella necessità che il datore di lavoro abbia un 
interesse all'esecuzione della prestazione presso l'impresa beneficiaria. La presenza di un interesse 
consente di qualificare come distacco lecito, e non come intermediazione vietata, tutte le ipotesi 
nelle quali il distaccante dimostri di aver affidato il lavoratore all'impresa terza sul presupposto che 
egli, mediante la sua opera, comunque possa determinare un vantaggio all'impresa da cui dipende. 
L'utilizzo del medesimo criterio impone di qualificare come mera interposizione le ipotesi in cui il 
lavoratore sia destinato ad un'altra azienda soltanto per soddisfare un'esigenza specifica di questa. 
L'interesse del distaccante sorge invece automaticamente qualora il distacco di personale avvenga 
tra aziende che abbiano sottoscritto un contratto di rete di impresa che sia stipulato ai sensi del 
D.L. n. 5/2009. 


Tipologie di interessi. La nozione di interesse è intrinsecamente problematica, e la sua interpre- 
tazione ha costituito spesso motivo di contenzioso. Lo stesso art. 30 non fornisce a tale proposito 
alcun criterio di selezione dei diversi possibili interessi del datore di lavoro, nel senso che non 
specifica se esso debba essere di natura economica, organizzativa o altro, né determina il grado 
di intensità della stessa. La scelta del legislatore di non limitare il novero degli interessi che pos- 
sono giustificare il ricorso al distacco induce a ritenere che esso abbia tipizzato l’interpretazione 
estensiva del requisito suggerita dalla giurisprudenza pregressa. Tale lettura estensiva consente 
di rinvenire un valido interesse ogni volta che il datore di lavoro ritenga di trarre dal distacco 
un'utilità, per la propria impresa, diversa da quella di realizzare una mera somministrazione 
di manodopera. Naturalmente, l'interesse può legittimare il distacco solo nella misura in cui sia 
realmente esistente, anche se, trattandosi di un requisito soggettivo, non sempre è facile da dimo- 
strare, tanto più che esso si atteggia in maniera necessariamente diversa secondo il tipo di attività 
svolta dal datore di lavoro. La verifica della reale sussistenza dell'interesse non può quindi che 
essere svolta caso per caso, anche se è possibile a priori stabilire alcuni criteri minimi di indagine. 
Innanzitutto, l'interesse deve essere “proprio” (art. 30, comma 1) del datore di lavoro, e cioè deve 
essere collegato alla sua attività imprenditoriale; qualora il distacco si ponesse in evidente e in- 
sanabile contrasto con le finalità proprie dell'oggetto sociale, o con le ragioni che hanno indotto 
la società ad assumere il dipendente, sarebbe molto difficile asserire l’esistenza di un interesse. 
Inoltre, l'interesse non può consistere nella realizzazione stessa del distacco, concepito come som- 
ministrazione di manodopera da cui il datore intenda trarre un profitto economico, in quanto in 
tal caso si realizzerebbe una fattispecie di somministrazione di manodopera non autorizzata; allo 
stesso modo non può ritenersi legittimo un interesse alla realizzazione di finalità fraudolente o 
comunque, anche indirettamente, dirette alla riduzione dei trattamenti dovuti al lavoratore. 


Temporaneità. Ulteriore requisito di liceità del distacco individuato prima dalla giurisprudenza 
e poi dall'art. 30 del D.Lgs. n. 276/2003 consiste nella temporaneità dell’assegnazione; questo 
requisito è una diretta conseguenza della natura dell'interesse, che in tanto può essere ritenuto 
valido in quanto abbia una sua delimitazione temporale. Un interesse perpetuo del datore di 
lavoro non è ipotizzabile, salvo quello, illecito, all'uscita definitiva del lavoratore dall’organico 
aziendale, anche perché un eventuale distacco definitivo non realizzerebbe una semplice modifi- 
ca della prestazione lavorativa del dipendente, ma concretizzerebbe una vera e propria cessione 
del contratto di lavoro, fattispecie che, ai sensi degli art. 1406 e ss. del codice civile, richiede il 
necessario consenso del lavoratore. 


Significato della temporaneità. L'art. 30 non specifica se la temporaneità vada intesa come sem- 
plice non definitività del distacco o se, al contrario, essa debba essere interpretata anche come 
necessaria brevità della situazione. Il problema è stato più volte affrontato dalla giurisprudenza 
preesistente all'art. 30, che ha interpretato, salvo alcune occasioni, in un’accezione assai ampia 
il requisito, ritenendo che non sia necessaria una durata più o meno lunga del distacco né, tan- 
to meno, che tale durata sia predeterminata. Si è sempre ritenuto che fino a quando permane 
l'interesse del distaccante, può continuare il distacco; solo nel momento in cui viene a mancare 
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l'interesse il datore di lavoro è tenuto a ripristinare l’ordinaria modalità di esecuzione della pre- 
stazione. L'art. 30 sembra aver recepito questa interpretazione estensiva, in quanto ha rinunciato 
ad assimilare la temporaneità con la brevità. Peraltro, la natura stessa dell'istituto mal si concilia 
con un'interpretazione della temporaneità come necessaria brevità; se, infatti, il distacco è lecito 
in presenza di un interesse del datore di lavoro, resta indifferente, fintanto che questo non sia 
venuto meno, l'estensione temporale del distacco stesso. 


Individuazione dell'attività lavorativa. L'art. 30 prevede anche la necessità di individuare la deter- 
minata attività lavorativa che sarà espletata dal dipendente dopo il suo distacco. Anche questa previsio- 
ne è una novità rispetto alla previgente disciplina dell'istituto. E immaginabile che l'individuazione 
dell’attività lavorativa sia finalizzata a mettere a conoscenza il lavoratore delle nuove mansioni, e tale 
comunicazione è propedeutica all’inizio dell'attività stessa; ne consegue che il distacco potrà essere 
disposto solo dopo che sia stata individuata, di comune accordo tra datore di lavoro e distaccatario, 
l'attività lavorativa che dovrà svolgere il prestatore, e che questa sia stata comunicata al lavoratore. 


Consenso del lavoratore. La dottrina e la giurisprudenza in passato hanno avuto opinioni diver- 
genti circa la necessità o meno del consenso del lavoratore distaccato. Secondo un orientamento 
(Cass. 26 maggio 1993, n. 5907, nonché Cass. 4 aprile 1981, n. 1921; SS.UU. 15 febbraio 1979, n. 
981) ormai risalente nel tempo, il rifiuto del lavoratore era legittimo qualora nella prestazione di 
lavoro vi fosse una qualificazione intuitu personae, e in ogni caso qualora si trattasse di svolgere 
mansioni particolarmente qualificate. Un orientamento più recente esclude in ogni caso, la neces- 
sità del consenso del lavoratore, in quanto egli sarebbe in ogni caso tenuto ad eseguire la propria 
prestazione secondo le modalità indicate dal datore di lavoro, in osservanza al dovere di obbe- 
dienza disposto dall'art. 2104 c.c. Questa lettura estensiva è stata fatta propria in alcune occasioni 
anche dall’autonomia collettiva, che ha previsto delle causali di ricorso al distacco legate esclusi- 
vamente alle specifiche esigenze dell'impresa, a prescindere dalla necessità del consenso del lavo- 
ratore. L'art. 30 conferma tale orientamento, escludendo la necessità dell’assenso preventivo del 
lavoratore alla sua dislocazione presso un soggetto terzo (fatte salve ipotesi specifiche, cfr. infra). 


Distacco e mutamento di mansioni. Il problema del consenso del lavoratore si atteggia diver- 
samente qualora il distacco comporti un mutamento delle mansioni svolte in precedenza; in tal 
caso il distacco “deve avvenire con il consenso del lavoratore interessato” (art. 30, comma 3). La norma 
restringe, nel caso del distacco, il potere generale attribuito al datore di lavoro dall'art. 2103 del 
codice civile di modificare unilateralmente le mansioni nel corso del rapporto, con il solo limite 
di adibire il lavoratore alle mansioni per le quali è stato assunto, o comunque riconducibili allo 
stesso livello e categoria legale di inquadramento o superiori a quelle effettivamente svolte, e 
si pone in termini restrittivi anche rispetto alla precedente elaborazione giurisprudenziale, che 
escludeva comunque il consenso del distaccato, o al più lo richiedeva solo nel caso di mansioni 
di apprezzabile livello professionale. Secondo una parte della dottrina tale previsione dovrebbe 
essere letta in senso estensivo, ritenendo cioè necessario il consenso solo in caso di assegnazione 
a mansioni non riconducibili allo stesso livello e categoria legale di inquadramento, mentre non 
sarebbe richiesto in caso di assegnazione a mansioni, seppure diverse, riconducibili allo stesso 
livello e categoria legale di inquadramento. Tale lettura vuole evitare di irrigidire eccessivamente 
il disposto normativo, anche in considerazione del fatto che il mutamento di mansioni è un even- 
to quasi implicito nel distacco, quando il lavoratore, dovendosi inserire in una realtà produttiva 
diversa, difficilmente potrà continuare ad espletare mansioni identiche alle precedenti. La distin- 
zione pare tuttavia poco aderente al dato letterale della norma, che non specifica né differenzia le 
diverse ipotesi di mutamento di mansioni. 


Distacco e assegnazione a mansioni superiori. Qualora il distacco comporti l'assegnazione a 
mansioni superiori, resta ferma l'esigenza di ottenere il consenso del lavoratore, ai sensi dell'art. 
30; in questo caso si verifica la circostanza cui la norma riconduce l'esigenza del consenso, e cioè 
il mutamento di mansioni. Una volta acquisito il consenso del lavoratore, l'assegnazione a man- 
sioni superiori produce i medesimi effetti previsti per la generalità dei lavoratori. Deve quindi 
essere riconosciuto il trattamento retributivo, diretto ed indiretto, adeguato alle mansioni svolte 
e il conseguimento della relativa qualifica, dopo che sia decorso il periodo previsto dalla legge e 
dal contratto collettivo applicabile al distaccante. L'assegnazione a mansioni superiori presso il 
distaccatario determina spesso, nella prassi, il rifiuto del distaccante, al momento del ritorno del 
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lavoratore presso l'azienda originale, di riconoscere mansioni equivalenti (ed il proporzionale 
aumento retributivo) a quelle svolte da ultimo. Tale rifiuto non può ritenersi legittimo: se il dipen- 
dente viene destinato altrove per adempiere al contratto originale e per soddisfare, comunque, 
l'interesse del distaccante, ne discende che questo ultimo sarà tenuto a conformarsi ai mutamenti 
di mansione avvenuti nel periodo intermedio, rispettando il divieto generale di demansionamen- 
to dei lavoratori (art. 2103 c.c.). 


Distacco e assegnazione a mansioni inferiori. La disciplina anzidetta non si applica nel caso in 
cui il distacco comporti una variazione peggiorativa delle mansioni. In tale evenienza si rientra 
nell'alveo della disciplina comune di cui all'art. 2103 c.c., che pone un generale divieto di attribu- 
zione a mansioni peggiorative e prevede la nullità di eventuali patti contrari tranne alcune ipotesi 
esattamente previste dalla legge, al fine di tutelare il lavoratore da possibili pressioni o forzature 
finalizzate all'ottenimento del consenso. 


Distacco e trasferimento. L'art. 30 disciplina anche l'ipotesi in cui il distacco comporti un trasfe- 
rimento ad una unità produttiva sita a più di cinquanta chilometri da quella in cui il lavoratore è 
abitualmente occupato. In questa ipotesi, il trasferimento può avvenire solo in presenza di com- 
provate ragioni tecniche, organizzative, produttive o sostitutive. Tale previsione si pone in termi- 
ni maggiormente rigorosi rispetto alla precedente elaborazione giurisprudenziale, che riteneva 
il distacco, in ragione della sua temporaneità, non riconducibile alla disciplina del trasferimento 
prevista dall'art. 2103 del codice civile, secondo la quale il lavoratore “non può essere trasferito da 
un'unità produttiva ad un'altra se non per comprovate ragioni tecniche, organizzative e produttive”. Alla 
luce di questo orientamento si è in passato sempre esclusa la necessità, per poter operare il distac- 
co, della presenza di esigenze tecniche, organizzative e produttive. La diversità tra le due fatti- 
specie veniva rinvenuta nella potenziale definitività che caratterizza la prima (trasferimento ordi- 
nario) mentre è assente nella seconda (distacco). Inoltre, erano considerati diversi i presupposti, 
la natura e gli effetti delle due situazioni. Anche la contrattazione collettiva ha spesso disciplinato 
in maniera difforme le due situazioni, escludendo ad esempio nel caso del distacco l'applicabilità 
delle normativa contrattuale destinata ai dipendenti trasferiti o in missione. 


Coordinamento tra esigenze e interesse. La disciplina del trasferimento conseguente al di- 
stacco pone alcuni delicati problemi interpretativi. In particolare, non è chiaro se le ragioni 
tecniche, produttive e organizzative (e sostitutive) che legittimano il distacco ad unità produt- 
tive site a più di cinquanta chilometri siano diverse o meno dall’interesse proprio del datore di 
lavoro che il distacco deve soddisfare. Alla base del distacco è sempre necessaria la sussistenza 
di un interesse; se questo coincidesse con le ragioni tecniche, produttive, organizzative e sosti- 
tutive di cui al comma 3, la previsione risulterebbe superflua. Per non svuotare completamente 
il significato precettivo della norma, si deve ritenere che non sussista identità tra l'interesse che 
legittima il distacco e le ragioni che giustificano il trasferimento. Tale lettura rende necessario 
trovare ragioni ulteriori, rispetto al semplice interesse, che legittimino l'assegnazione del lavo- 
ratore ad una sede lontana, anche se l'operazione in concreto non sarà agevole, tanto più che le 
predette ragioni devono essere “comprovate”. 


Distacco per esigenze di carattere sostitutivo. Un altro problema interpretativo posto dalla 
disciplina del trasferimento conseguente al distacco concerne la previsione tra le causali che le- 
gittimano il trasferimento, di esigenze di carattere “sostitutivo” chiaramente riferibili al benefi- 
ciario del distacco e non al datore di lavoro. Tale previsione si pone in conflitto con il fatto che il 
distacco è lecito solo nella misura in cui sia diretto a soddisfare un interesse del datore di lavoro. 
La menzione appare ancora più singolare se si considera che neanche la disciplina generale del 
trasferimento prevista dall'art. 2103 c.c. include le ragioni sostitutive tra la causali legittimanti. 
La spiegazione potrebbe essere rinvenuta collegandosi a quanto appena affermato circa la non 
coincidenza tra l'interesse che legittima il distacco, che deve essere proprio del datore di lavoro, 
e le esigenze che legittimano il trasferimento, che giustificano lo spostamento del lavoratore ad 
una distanza superiore a cinquanta chilometri. Anche tale spiegazione non appare del tutto con- 
vincente, in quanto comunque dovremmo dare rilievo ad esigenze riferibili esclusivamente al 
beneficiario della prestazione, contrariamente alla ratio dell'istituto che ruota sempre e comunque 
intorno alla necessità di rispondere all'interesse ed alle esigenze del datore di lavoro, come del 
resto accade anche nella disciplina generale del trasferimento di cui all’art. 2103 del codice civile. 


Distacco del lavoratore Manuale di diritto del lavoro 


9. Luogo di lavoro 189 


Distacco plurimo. L'art. 30 esplicita la possibilità di realizzare un distacco plurimo, in quanto 
prevede espressamente che il provvedimento di distacco possa interessare “uno o più lavoratori” 
(comma 1). Il distacco plurimo si differenzia rispetto al distacco individuale solo per la pluralità 
di lavoratori coinvolti, mentre restano invariati tutti gli altri requisiti tipici del distacco (interesse, 
temporaneità, ecc.), che ovviamente dovranno sussistere per ciascuno dei lavoratori coinvolti. 


Distacco collettivo. Diversa dal distacco plurimo è la fattispecie del distacco collettivo. Mentre il 
primo è un distacco ordinario realizzato nei confronti di più lavoratori, nel rispetto delle norme 
ordinarie, il secondo è un istituto speciale finalizzato ad evitare il licenziamento del lavoratore in 
caso di riduzione di personale e, in quanto tale, soggetto ad una disciplina speciale. Tale discipli- 
na, contenuta nella legge n. 223/1991 e fatta espressamente salva dal comma 4 dell’art. 30, preve- 
de la possibilità di distaccare gruppi di lavoratori al fine di evitare il loro licenziamento collettivo. 
Tale distacco può essere disposto mediante la stipula di appositi accordi sindacali, che possono 
prescindere (al contrario del distacco ordinario) dal consenso del lavoratore anche nell'ipotesi in 
cui al distacco consegua un mutamento di mansioni. Il distacco collettivo non è soggetto nean- 
che alla regola ordinaria che richiede la sussistenza dell'interesse del datore di lavoro, in quanto 
l'interesse cui viene data preminenza è quello dei lavoratori coinvolti che mediante il distacco 
possono evitare il licenziamento. 


Disciplina del rapporto di lavoro. Il legislatore fornisce poche indicazioni circa la regolamenta- 
zione della relazione trilaterale che si instaura tra datore di lavoro originario, lavoratore e distac- 
catario, limitandosi a chiarire che il distaccante rimane responsabile del trattamento economico 
(in cui deve ritenersi compresa anche la corresponsione del trattamento di fine rapporto) e nor- 
mativo (art. 30, comma 2) del lavoratore distaccato. Per individuare la regolamentazione degli 
altri aspetti occorre così risalire alla natura dell'istituto. Se il distacco non determina l'alterazione 
degli elementi soggettivi del rapporto, né comporta l'interruzione o l'estinzione dell'originario 
rapporto di lavoro o la costituzione di un nuovo rapporto con il beneficiario della prestazione, 
l'originario datore di lavoro resta, anche dopo il distacco, l’unico titolare del rapporto. Egli conti- 
nua a detenere il potere di direzione e di coordinamento del lavoratore (può infatti determinare 
la cessazione del distacco), così come resta tenuto ad effettuare gli adempimenti amministrativi 
connessi alla gestione del rapporto ed al pagamento degli obblighi contributivi (tanto che la clas- 
sificazione previdenziale del lavoratore deve essere operata tenendo presente l’attività dell’origi- 
nario datore di lavoro). L'immutata titolarità del rapporto comporta anche la perdurante obbliga- 
zione del datore al pagamento del premio per l'assicurazione obbligatoria contro gli infortuni sul 
lavoro e le malattie professionali, e la sua soggezione (anche durante il periodo in cui il lavoratore 
è distaccato) ad una eventuale azione di rivalsa dell'Istituto in caso di infortunio sul lavoro che 
integri un'ipotesi di reato. 


Poteri del distaccante e del distaccatario. La modifica delle modalità di effettuazione della 
prestazione conseguente al distacco determina alcuni riflessi significativi sulla quantità e sulla 
qualità dei poteri spettanti al datore di lavoro. Il potere direttivo si affievolisce, in quanto viene 
in parte esercitato anche dall’imprenditore distaccatario, nella misura necessaria ad organizza- 
re il concreto svolgimento della prestazione presso di esso; la titolarità del potere disciplinare 
(contestazione, decisione e comunicazione del provvedimento) resta in capo al datore, ma questi 
lo potrà esercitare solo sulla base delle indicazioni e delle informazioni fornite dall'impresa di- 
staccataria. Il distacco produce degli effetti anche in capo al lavoratore, che è tenuto a seguire la 
disciplina del lavoro (orario, pause, procedure, ecc.) vigente presso l'azienda nella quale la sua at- 
tività viene svolta, e deve soggiacere al potere direttivo dell'azienda presso la quale si trasferisce 
anche se, come accennato, l'originario datore conserva il potere di revocare in qualsiasi momento 
la situazione. Inoltre, dopo il distacco, il principale soggetto verso il quale il lavoratore sarà tenuto 
a rispettare il dovere di diligenza diventa il distaccatario, mentre si ampia la portata del divieto 
di concorrenza, che dovrà essere rispettato sia nei confronti del distaccante che del distaccatario, 
considerato che esso potrebbe essere agevolmente eluso anche durante lo svolgimento della pro- 
pria prestazione presso il soggetto terzo. 


Esercizio dei diritti sindacali. Un problema connesso alla realizzazione del distacco riguarda 
la definizione delle modalità e del luogo nel quale il lavoratore distaccato può esercitare i diritti 
sindacali previsti dallo Statuto dei Lavoratori. Le norme dello Statuto dei Lavoratori riconducono 
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la titolarità e la fruibilità dei diritti sindacali (ad esempio la partecipazione ad assemblee) alla 
sede in cui viene effettivamente prestata l’attività lavorativa; si pensi all’art. 20, che riconosce ai 
lavoratori il diritto di riunirsi “nell'unità produttiva in cui prestano la loro opera”, ed anche agli artt. 
1 e 14 che fanno sempre riferimento ai luoghi di lavoro. Il lavoratore distaccato si trova in una po- 
sizione ambivalente in quanto, pur essendo temporaneamente soggetto alla normativa aziendale 
o contrattuale della società presso cui è dislocato, non è indifferente alla normativa (e alle relative 
vertenze sindacali) applicata presso la società di provenienza, considerato che egli comunque 
tornerà lì a prestare la propria attività. Questa posizione ambivalente avvalora la tesi secondo cui 
il lavoratore sia legittimato — come avviene di frequente nella prassi — a partecipare sia alle assem- 
blee della società in cui presta la propria attività sia a quelle indette presso la società distaccante, 
e allo stesso modo possa partecipare agli scioperi indetti dai sindacati dell'una o dell'altra società. 


Distacco nei gruppi d'impresa. Nell’odierna realtà economica sono molto frequenti gli scambi di 
personale tra società collegate o appartenenti al medesimo gruppo economico, al fine di ridurre 
i costi del personale o di aumentare l'integrazione tra i lavoratori e le imprese facenti capo al 
gruppo. Nel nostro ordinamento non esiste una nozione giuridica unitaria di gruppi di impresa, 
se si eccettuano gli indici di collegamento e di controllo di natura commerciale propri del codice 
civile (art. 2359), in virtù dei quali si definiscono come “collegate” le società per azioni sulle quali 
un'altra società eserciti un'influenza “notevole” (partecipazione al capitale superiore ad un decimo 
o, a seconda dei casi, un ventesimo), e come “controllate” le società per azioni sulle quali un’altra 
società eserciti un'influenza “dominante” (possesso della maggioranza del pacchetto azionario o 
presenza di particolari vincoli contrattuali). La nozione civilistica di “gruppi di impresa” viene 
utilizzata anche dal D.Lgs. n. 276/2003 per definire le società controllate e collegate che possono 
delegare alla società capogruppo lo svolgimento degli adempimenti connessi all’instaurazione ed 
alla gestione amministrativa del rapporto di lavoro. Il problema del distacco assume una parti- 
colare fisionomia nel caso sia realizzato tra imprese collegate o facenti parte dello stesso gruppo, 
in quanto si tratta di stabilire se l’esistenza del collegamento tra l'impresa distaccante e quella 
distaccataria consenta di presumere a priori l’esistenza dell'interesse del datore di lavoro. La giu- 
risprudenza in alcune pronunce ha ritenuto che l’esistenza di un rilevante interesse, sufficiente a 
legittimare la qualificazione come distacco, si potesse presumere in ragione della sola esistenza 
di collegamento funzionale tra l'impresa distaccante e la distaccataria, mentre in altre occasioni 
ha escluso che l'appartenenza di due società allo stesso soggetto consenta di raggiungere questa 
presunzione; in queste pronunce si è ridotto il valore del collegamento societario a quello di mero 
indizio, non autosufficiente, dell’esistenza dell'interesse. Tale ultimo orientamento appare corret- 
to. Se il collegamento economico funzionale tra imprese facenti parte di un medesimo gruppo non 
comporta il venire meno della autonomia delle singole società ma, come chiarito dalla giurispru- 
denza, costituisce un “fenomeno di mero fatto”, ne deriva che ad esse continuano a far capo i rap- 
porti di lavoro del personale in servizio presso le diverse imprese; la presenza del nesso societario 
non basta quindi a legittimare il distacco, ma deve comunque essere accompagnata dall'esistenza 
di uno specifico interesse della società distaccante, ed a nulla vale l’esistenza di un gruppo di 
società, potendo comunque realizzarsi una fattispecie illecita di somministrazione di personale. 
Allo stesso modo rimane inalterata, anche in caso di distacco infragruppo, la necessità che il di- 
Stacco sia temporaneo, non potendosi accogliere l'orientamento di una parte della dottrina che in 
passato ha osservato che in relazione al gruppo di imprese ed alla specificità dei rapporti che ad 
esso fanno capo sarebbe necessario ridefinire il requisito della temporaneità. Tale tesi perde infatti 
di valore a fronte della necessità che la durata del distacco sia connessa unicamente alla perdu- 
rante sussistenza dell'interesse rispetto alla quale risulta irrilevante il fatto che tra distaccante e 
distaccatario sussista un collegamento societario. 


Distacco illecito. Se il distacco è sprovvisto dei propri elementi tipici (temporaneità, interesse del 
distaccante), esso si riduce ad un semplice prestito di personale, cioè ad una somministrazione 
di manodopera. La fattispecie della somministrazione di manodopera può essere legittimamente 
realizzata solo da Agenzie appositamente autorizzate dal Ministero del Lavoro; qualora sia re- 
alizzata da un ordinario datore di lavoro sprovvisto di autorizzazione si riduce ad una sommi- 
nistrazione di manodopera irregolare. Sulla scorta di tale ragionamento, il legislatore assoggetta 
la realizzazione di un distacco illecito alle sanzioni previste dall’art. 38 del D.Lgs. n. 81/2015 per 
i casi di somministrazione irregolare. In virtù di questa norma, il lavoratore ha facoltà di chiede- 
re, “anche soltanto nei confronti dell’utilizzatore,la costituzione di un rapporto di lavoro nei confronti di 
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quest’ultimo, con effetto dall'inizio della somministrazione”. Inoltre, qualora il comportamento posto 
in essere integri una violazione della norma in materia di intermediazione e somministrazione di 
lavoro, alla sanzione civilistica si aggiunge quella penale che punisce l'esercizio non autorizzato 
della somministrazione, collegandovi anche una sanzione amministrativa accessoria (art. 18). 
Chi intenda impugnare il distacco e qualificarlo come somministrazione irregolare deve rispetta- 
re i termini previsti dall'art. 32 della legge n. 183/2010 (c.d. Collegato Lavoro modificato dalla leg- 
ge n. 92/2012); pertanto, il provvedimento datoriale deve essere impugnato in via stragiudiziale 
entro 60 giorni dalla sua adozione e, nei successivi 180 giorni, deve essere depositato un ricorso al 
Giudice del lavoro competente per territorio. 


Capitolo 10 
Retribuzione 


Sommario 


10.1 Retribuzione proporzionale e sufficiente — 10.2 Caratteristiche della retribuzione — 10.3 Struttura e sistemi 
di retribuzione — 10.4 Voci della retribuzione — 10.5 Adempimento dell’obbligazione retributiva 


KTX] Retribuzione proporzionale e sufficiente 


Nozione. La retribuzione costituisce il principale obbligo del datore di lavoro, il compenso do- 
vuto al lavoratore come corrispettivo della prestazione fornita (artt. 2094 e 2099 c.c.). L'art. 36 
della Costituzione sancisce in via generale il diritto a ricevere, attraverso un corrispettivo della 
prestazione resa, un trattamento adeguato alla prestazione di lavoro ed alla vita sociale del di- 
pendente e dei suoi familiari, che sia tale da assicurare un minimo vitale per il lavoratore. La 
norma specifica che la retribuzione deve essere proporzionale alla quantità e qualità del lavoro 
prestato, e comunque sufficiente a garantire al lavoratore ed alla sua famiglia un'esistenza libera e 
dignitosa. Dall’articolo si ricava un duplice precetto in materia di retribuzione: il primo precetto 
— la proporzionalità della retribuzione — si pone all’interno del rapporto di lavoro, e impone che 
la retribuzione sia adeguata rispetto alla prestazione lavorativa svolta; il secondo precetto — la 
sufficienza della retribuzione — è esterno al sinallagma contrattuale, e impone che la retribuzione 
assicuri un sostentamento minimo al lavoratore ed alla sua famiglia, e garantisca loro un’esisten- 
za libera e dignitosa. Questi due principi, sin dall'immediato dopoguerra, sono stati intesi dalla 
giurisprudenza non come semplici norme di carattere programmatico, ma come precetti idonei 
a disciplinare direttamente il rapporto di lavoro; al lavoratore è stata riconosciuta la possibilità 
di agire in giudizio ed invocare l'adeguamento della retribuzione al parametro costituzionale. Il 
motivo per cui la giurisprudenza ha valorizzato la portata precettiva dei principi di proporzio- 
nalità e sufficienza è da ricercare nella necessità di assicurare adeguati meccanismi di protezione 
retributiva, che nel disegno originario della Carta Costituzionale avrebbero dovuto essere garan- 
titi dai contratti collettivi aventi efficacia erga omnes ai sensi dell'art. 39. La mancata attuazione del 
sistema di registrazione sindacale previsto dall'art. 39 ha fatto insorgere l'esigenza di individuare 
forme di tutela alternative; l’art. 36 ha rappresentato lo strumento che, in forma indiretta, ha con- 
sentito di apprestare questa tutela. Tale finalità è ben spiegata dalla sentenza della Corte di Cas- 
sazione 21 febbraio 1952, n. 461; la pronuncia evidenzia che in assenza di qualsiasi norma legale 
determinatrice della retribuzione, e considerato il fatto che l'efficacia erga omnes dei CCNL non è 
realizzata per la mancata attuazione dell'ultimo comma dell'art. 39 Cost., il carattere precettivo 
dell'art. 36 Cost. costituisce “... un'importante via per rispondere all'esigenza di assicurare ai lavoratori 
una protezione salariale minima”. 


Proporzionalità. Il principio di proporzionalità impone che la retribuzione sia adeguata tanto alla 
quantità (durata) della prestazione lavorativa quanto alla sua qualità, con riferimento ai requisiti 
di professionalità, competenza ed esperienza posseduti dal lavoratore; il principio impone che la 
retribuzione sia necessariamente adeguata alle diverse caratteristiche proprie del lavoro. La neces- 
saria proporzionalità della retribuzione rispetto alla quantità del lavoro comporta, come conse- 
guenza, che la retribuzione deve tenere conto delle variabili quantitative della prestazione lavo- 
rativa; deve inoltre essere assicurata una remunerazione maggiore per il lavoro eccedente l’orario 
normale, ed è giustificata una corrispondente minore retribuzione del lavoro a tempo parziale. 
Inoltre, la retribuzione deve essere proporzionata all'impiego di energie psico-fisiche che avviene 
nel normale orario di lavoro; la prestazione che richiede un impegno superiore a quello richiesto 
dal normale ritmo lavorativo deve essere compensata sul piano retributivo. La proporzionalità 
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deve essere verificata non solo con riferimento alla quantità del lavoro prestato, ma anche rispetto 
alla qualità del lavoro: la retribuzione deve rispecchiare anche il merito del lavoratore, le mansio- 
ni effettivamente svolte e la qualità della prestazione individuale. 


Sufficienza. Il secondo principio contenuto nell'art. 36 della Costituzione è quello della necessa- 
ria sufficienza della retribuzione; questa non può essere inferiore ad una misura tale da assicurare 
al lavoratore e alla sua famiglia un'esistenza libera e dignitosa. Il principio di sufficienza non 
assolve la funzione, propria del principio di corrispettività, di garantire l'adeguatezza della re- 
tribuzione rispetto all'apporto lavorativo fornito dal lavoratore, ma opera su un piano esterno al 
rapporto di lavoro. Tale principio è finalizzato a dare soddisfazione alle esigenze, costituzional- 
mente rilevanti, di valorizzazione della persona e del lavoratore, per assicurarne l'effettiva parte- 
cipazione all’organizzazione politica, economica e sociale del Paese, ai sensi dell'art. 3, comma 2, 
della Costituzione. La retribuzione, per essere sufficiente, deve essere commisurata alle esigenze 
personali e familiari della vita, e deve garantire un’indipendenza dal bisogno. Queste necessità 
non vanno concepite solo in modo astratto e neppure in forma uguale per tutti, bensì come sono 
effettivamente percepite nel contesto sociale e in stretta relazione con le specifiche condizioni nel- 
le quali le concrete caratteristiche del lavoro prestato pongono ciascun lavoratore. 


Precettività del principio di sufficienza. Il principio di sufficienza della retribuzione è consi- 
derato immediatamente precettivo e, in quanto tale, è idoneo a regolare il rapporto di lavoro. La 
giurisprudenza ha elaborato un ragionamento articolato che consente di determinare di volta in 
volta il livello sotto il quale la retribuzione non può considerarsi sufficiente. Tale ragionamento 
parte dalla considerazione che qualora la retribuzione corrisposta al lavoratore sia insufficiente 
ai sensi dell'art. 36 della Costituzione, la clausola del contratto di lavoro con cui è pattuita tale re- 
tribuzione deve considerarsi nulla, per contrasto con norme imperative, ai sensi dell'art. 1418 del 
codice civile. In questo caso, il lavoratore ha il diritto di agire in giudizio, a tutela del suo diritto, 
per farsi riconoscere le differenze tra la retribuzione effettivamente percepita e quella considerata 
sufficiente ai sensi dell'art. 36 della Costituzione. Una volta promossa l’azione, il Giudice si trova 
di fronte alla necessità di utilizzare criteri certi per verificare se la retribuzione concreta possa o 
meno ritenersi sufficiente; per operare questa valutazione, teoricamente molto complessa, si è 
affermato in via giurisprudenziale l'utilizzo, come parametro di riferimento, dei minimi retribu- 
tivi definiti dal contratto collettivo nazionale di lavoro applicabile al settore in cui è impiegato 
il lavoratore. In altri termini, piuttosto che operare una valutazione della sufficienza sulla base 
di indici soggettivi, la giurisprudenza ha scelto di considerare sufficiente e quindi rispettosa del 
principio costituzionale, la retribuzione solo ove questa non sia inferiore ai minimi retributivi 
previsti dai contratti collettivi (Cass. 3 dicembre 1988, n. 6565). Il riferimento ai minimi, è inteso in 
maniera indicativa, nel senso che comunque è lasciato spazio alle situazioni concrete che possano 
consentire il superamento di quel parametro. Il Giudice, nel riferirsi ai parametri offerti dalla 
contrattazione collettiva, non deve procedere ad un'applicazione integrale e minuziosa di tutte le 
clausole contrattuali; queste devono essere considerate solo come termini di riferimento utilizza- 
bili con margini di appropriata discrezionalità, anche con riferimento alle condizioni economiche 
e sociali del lavoratore (Cass. 26 luglio 2001, n. 10260). La giurisprudenza ha anche individuato 
le norme giuridiche che consentono di accertare la nullità della clausola con cui viene pattuita la 
retribuzione insufficiente, e di determinare con sentenza la retribuzione spettante. E stata inter- 
pretata in maniera estensiva la norma contenuta nell'art. 2099 c.c. comma 2, la quale prevede che, 
in mancanza di norme corporative, e qualora le parti non abbiano provveduto a determinare la 
retribuzione, il contratto di lavoro non sia affetto da nullità, ma che la retribuzione sia determi- 
nata dal Giudice con sentenza costitutiva. Tale norma regola l'ipotesi in cui le parti non abbiano 
pattuito alcuna retribuzione, mentre non contempla il caso in cui la retribuzione sia stata comun- 
que pattuita, seppure in misura insufficiente. Questa lacuna è stata colmata in via interpretativa, 
e la norma è stata considerata applicabile anche per le ipotesi nelle quali le parti abbiano provve- 
duto a determinare la retribuzione, ma la relativa clausola sia affetta da nullità, ai sensi dell’art. 
1418 del codice civile, per contrasto con norme imperative (e in particolare per contrasto con il 
principio di necessaria sufficienza della retribuzione sancito dall'art. 36 della Costituzione). Di 
conseguenza, è stato riconosciuto il potere del Giudice di determinare, con sentenza costitutiva, 
la retribuzione sufficiente ai sensi dell'art. 36 della Costituzione, che di norma coincide con quella 
prevista dal contratto collettivo applicabile al settore nel quale si svolge il rapporto di lavoro. Può 
accadere che il contratto collettivo da utilizzare come parametro della retribuzione sufficiente sia 
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più di uno; in questo caso, la giurisprudenza tende ad utilizzare come riferimento il contratto 
collettivo stipulato dalle associazioni sindacali comparativamente più rappresentative. 


Rapporto tra principi di proporzionalità e di sufficienza. La coesistenza, nell'art. 36 della 
Costituzione, di un duplice precetto in materia di retribuzione (proporzionalità e sufficienza) 
pone il dubbio circa il peso che a ciascuno dei due precetti si debba attribuire. La dottrina si è 
chiesta se prevalga la funzione della retribuzione di assicurare al lavoratore un'esistenza libera 
e dignitosa, in ossequio al principio di sufficienza, ovvero l’altra funzione di corrispettivo pro- 
porzionato alla quantità e qualità del lavoro prestato in ossequio al principio di proporzionalità. 
La Corte Costituzionale ha escluso che uno dei due principi si trovi in posizione di prevalenza 
rispetto all’altro; secondo la Corte, tali principi non si pongono in posizioni distinte e indipenden- 
ti, bensì si completano a vicenda, e il precetto costituzionale trova piena attuazione nel momento 
in cui entrambi i caratteri sopra delineati siano completamente soddisfatti. La retribuzione può 
quindi ritenersi conforme al principio costituzionale solo quando possieda ambedue i caratteri 
della proporzionalità e della sufficienza. 


KIM) Caratteristiche della retribuzione 


Onnicomprensività della retribuzione. Nel nostro ordinamento non esiste una nozione 
unitaria di retribuzione; la legge definisce precisi criteri di computo solo per alcuni istituti 
retributivi (ad esempio trattamento di fine rapporto), mentre non esiste un principio generale 
che consenta di definire con certezza le voci che devono essere incluse nella nozione di retri- 
buzione. In mancanza di un criterio legislativo, la giurisprudenza in passato ha definito alcune 
caratteristiche, la cui presenza imporrebbe di qualificare come retribuzione le erogazioni del 
datore di lavoro. Secondo tale orientamento, che ha preso il nome della c.d. onnicomprensività 
di retribuzione, dovrebbero essere considerate come voci retributive tutti i compensi erogati 
dal datore di lavoro in modo determinato (in misura fissa o variabile), obbligatorio (escluse le 
liberalità), corrispettivo (in correlazione causale con il rapporto di lavoro) e continuo (cioè con 
regolarità), senza possibilità di introdurre modificazioni a tale criterio mediante pattuizioni col- 
lettive. La corrispettività impone che possano qualificarsi come retribuzione solo quegli importi 
che trovano causa diretta o indiretta nel rapporto di lavoro. Se la prestazione viene a mancare, 
cessa anche l'obbligo retributivo, tranne nei casi espressamente previsti dalla legge (come ad 
esempio per le assenze dovute a malattia, infortunio sul lavoro, maternità, permessi sindacali) 
ed eventualmente dal contratto collettivo. L'obbligatorietà si sostanzia nel fatto che una certa 
erogazione ha natura retributiva, solo se viene erogata dal datore di lavoro come adempimento 
di un obbligo stabilito dalla legge, dal contratto collettivo o dal contratto individuale. Pertanto, 
non rientrano nella nozione di retribuzione le erogazioni che hanno carattere di liberalità, in 
quanto aventi natura occasionale e collegate ad eventi particolari. La determinatezza o deter- 
minabilità si concretizza nel fatto che l'importo di ogni singola voce retributiva è stabilito nel 
contratto individuale o collettivo di lavoro, o se non è determinato nel suo ammontare unitario, 
ma può essere calcolato mediante l'utilizzo di criteri di calcolo predeterminati (ad esempio un 
premio di produttività calcolato sulla base dei parametri concordati nel contratto collettivo 
aziendale). Secondo la tesi dell’onnicomprensività della retribuzione, sarebbe operante una no- 
zione di retribuzione come comprensiva di tutti gli elementi aventi le caratteristiche appena 
elencate, sulla scorta di quanto enunciato dall'art. 2121 del codice civile ai fini della determina- 
zione dell'indennità di mancato preavviso. 


Negazione giurisprudenziale del principio di onnicomprensività. L'orientamento appena 
richiamato è stato superato nel corso degli anni ottanta del secolo scorso. Successivamente si 
è infatti affermato il diverso principio in virtù del quale non sussiste una nozione generale ed 
inderogabile di retribuzione, e quindi l'autonomia privata può incidere sulla sua struttura e sui 
rapporti con gli altri istituti, salvo tuttavia nei casi in cui sussistano norme di legge che prendono 
come parametro di riferimento una nozione omnicomprensiva di retribuzione. Il nuovo orienta- 
mento prende le mosse da una serie di sentenze del 1984 (Corte di Cassazione, Sezioni Unite, 13 
febbraio 1984, n. 1075 e 1069) con le quali la Suprema Corte ha escluso l’esistenza di un principio 
di onnicomprensività che possa in qualche modo limitare le libere pattuizioni contrattuali collet- 
tive in ordine al trattamento spettante per i vari istituti. 
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Negazione legislativa del principio di onnicomprensività. L'orientamento giurispruden- 
ziale che nega l’esistenza di un principio di onnicomprensività della retribuzione ha poi trovato 
una definitiva conferma nell'art. 3 del D.L. 14 giugno 1996, n. 318, convertito con modificazioni 
dalla legge 29 luglio 1996, n. 402. Tale norma prevede che “la retribuzione dovuta in base agli accordi 
collettivi di qualsiasi livello non può essere individuata in difformità dalle obbligazioni, modalità e tempi di 
adempimento come definiti negli accordi stessi dalle parti stipulanti, in riferimento alle clausole sulla non 
computabilità nella base di calcolo di istituti contrattuali e di emolumenti erogati a vario titolo, diversi da 
quelli di legge, ovvero sulla quantificazione di tali emolumenti comprensiva dell'incidenza sugli istituti 
retributivi diretti o indiretti. Allo stesso fine valgono le clausole per la limitazione di tale incidenza relati- 
vamente ad istituti retributivi introdotti da accordi integrativi aziendali in aggiunta a quelli previsti dal 
contratto collettivo nazionale di lavoro. Le predette disposizioni operano anche agli effetti delle prestazioni 
previdenziali”. La norma riconosce la piena legittimità delle pattuizioni che modificano l'incidenza 
di istituti retributivi previsti dalla contrattazione, in presenza di alcune condizioni (la modifica 
delle voci che vanno a comporre la retribuzione di fatto deve essere prevista da “accordi collettivi di 
qualsiasi livello”, e tali accordi devono essere depositati presso l’Ispettorato Territoriale del Lavoro 
e presso la sede dell'Istituto di previdenza competente). La legge conferma che non esiste una 
nozione predefinita ed omnicomprensiva di retribuzione e assegna alla contrattazione collettiva 
il compito di individuare quali voci rientrano nella nozione. 


Irriducibilità della retribuzione. L'art. 2103 del codice civile sancisce il principio di irriducibilità 
della retribuzione; secondo tale principio, il lavoratore può essere adibito a mansioni diverse da 
quelle inizialmente assegnate, in caso di riorganizzazioni aziendali anche riconducibili a un livel- 
lo di inquadramento inferiore rispetto a quello di appartenenza delle ultime effettivamente svolte 
purché la variazione non comporti alcuna diminuzione della retribuzione. Il principio assicura la 
conservazione di tutti gli elementi della retribuzione corrisposti in via continuativa. La garanzia 
non si estende, invece, alle indennità aggiuntive corrisposte in ragione di particolari modalità 
della prestazione lavorativa; queste indennità, essendo corrisposte soltanto per compensare par- 
ticolari disagi o difficoltà del lavoratore, possono essere soppresse allorché vengano meno le spe- 
cifiche situazioni che le hanno generate (Cass. 7 dicembre 2000, n. 15517). Pertanto, sono esclusi 
dal diritto all'irriducibilità gli emolumenti “solo occasionalmente connessi all'anteriore posizione di 
lavoro, in quanto riferibili a condizioni e modalità di espletamento della prestazione, contingenti, precari e 
mutevoli” (cfr. Cass. 16 luglio 1983, n. 4917; Cass. 13 dicembre 1996, n. 11124; Cass. 8 agosto 1996, 
n. 7277; Cass. 15 febbraio 1996, n. 1175). Alla stessa stregua, è esclusa dalla garanzia di cui all'art. 
2103 del codice civile la maggiorazione per lavoro notturno, caratterizzata da un’intrinseca pre- 
carietà, anche qualora l’attività venga prestata secondo regolari turni periodici (Cass. 29 gennaio 
2004, n. 1680). 


Deroghe al divieto di irriducibilità. Il divieto di irriducibilità della retribuzione assolve la fun- 
zione essenziale di garantire al lavoratore la percezione del trattamento retributivo pattuito con- 
trattualmente e coerente con le ultime mansioni svolte. Può accadere che l'applicazione rigida del 
principio vanifichi proprio le esigenze di tutela sottese alla norma; ciò accade quando l'alternativa 
all'integrale applicazione del principio consiste solo nella perdita del posto di lavoro. Per evitare 
queste conseguenze paradossali, la giurisprudenza ha ammesso che il principio di irriducibilità 
della retribuzione potesse essere derogato nel caso in cui fossero entrati in conflitto l'interesse del 
lavoratore a non vedere pregiudicata la propria posizione retributiva e l'interesse dello stesso alla 
conservazione del posto. Il legislatore del 2015 ha fatto proprio questo principio consolidatosi nel 
tempo negli orientamenti giurisprudenziali, sancendo in positivo la legittimità di quegli accordi 
che, nell'interesse del lavoratore a salvaguardare il suo posto di lavoro, prevedano la riduzio- 
ne della retribuzione contrattualmente pattuita (art. 2103, comma 6, cod. civ., come modificato 
dall'art. 3 D.Lgs. 15 giugno 2015 n. 81). 


Parità di trattamento retributivo. La dottrina ha dibattuto a lungo circa l’esistenza o meno 
nell'ordinamento di un principio che impone al datore di lavoro di riconoscere ai lavoratori, a 
parità di qualifica e di mansioni, lo stesso trattamento economico. La giurisprudenza ha sempre 
escluso l’esistenza di tale principio, affermando che, una volta rispettate le norme del contratto 
collettivo di lavoro, il datore di lavoro è libero di attribuire in maniera discrezionale trattamenti 
di favore a singoli lavoratori. La Corte Costituzionale ha confermato l'inesistenza di un obbligo 
di parità di trattamento, pur evidenziando che i poteri discrezionali del datore di lavoro non pos- 
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sono essere esercitati in maniera puramente discrezionale o arbitraria (Corte Costituzionale, sent. 
n. 103/1989). L'assenza di un principio di necessaria parità di trattamento trova conferma, sul 
piano positivo, nell'art. 2077, comma 2, del codice civile. La norma impone la sostituzione con le 
norme collettive delle clausole difformi contenute nei contratti individuali, salvo che tali clausole 
siano più favorevoli al lavoratore; in tal modo, si prescrive l'allineamento dei contratti individuali 
di lavoro alla disciplina collettiva, solo nei casi in cui il contratto individuale di lavoro contenga 
disposizioni meno favorevoli per il lavoratore e, di conseguenza, si ammette espressamente la 
possibilità di trattamenti retributivi diseguali (Cass. S.U. 17 maggio 1996, n. 4570). 


Trattamenti retributivi di carattere discriminatorio. La negazione del principio di parità di 
trattamento non significa che il datore di lavoro non incontri limiti nell'esercizio dei propri poteri. 
Egli è infatti tenuto a rispettare il principio di non discriminazione, che trova origine nell'art. 3 
della Costituzione e viene specificato in diversi provvedimenti legislativi finalizzati ad evitare 
discriminazioni fondate sull’età, sul genere, sull’orientamento sessuale, ecc. o volti a garantire 
pari opportunità a soggetti che si trovano in condizioni particolari e, in quanto tali, necessitano di 
azioni promozionali (ad esempio i lavoratori svantaggiati). L'art 16 dello Statuto dei Lavoratori 
(legge n. 300/1970) vieta espressamente la concessione di trattamenti economici di maggior fa- 
vore aventi carattere discriminatorio, in quanto motivati da ragioni sindacali, politiche, religiose, 
razziali, di lingua o di sesso. Qualora il fatto sia accertato dal Giudice del lavoro, il datore di lavo- 
ro è condannato al pagamento di una somma pari all'importo dei trattamenti economici di mag- 
gior favore illegittimamente corrisposti nel periodo massimo di un anno. La violazione comporta 
inoltre l'applicazione dell’ammenda da euro 154 a euro 1.549 (aumentabile fino al quintuplo) 
oppure l'arresto da 15 giorni ad un anno. Nei casi più gravi, le pene dell'arresto e dell'ammenda 
sono applicate congiuntamente. Questa norma, al pari delle altre norme finalizzate a reprime- 
re trattamenti discriminatori fondati su caratteristiche estranee alla prestazione lavorativa, non 
smentisce quanto appena detto circa l'inesistenza di un principio di parità di trattamento, ma anzi 
conferma la mancanza di siffatto principio generale, dovendosi di volta in volta fissare in specifici 
provvedimenti legislativi delle misure finalizzate ad assicurare, per speciali categorie, una parità 
di trattamento. 


Retribuzione imponibile ai fini fiscali e previdenziali. La retribuzione, intesa come obbliga- 
zione corrispettiva del lavoro prestato, si distingue dalle nozioni di retribuzione imponibile ai fini 
previdenziali ed ai fini fiscali. Per un lungo periodo si è fatto riferimento a due distinte nozioni ai 
fini fiscali ed ai fini contributivi, in ragione della differente finalità che sono chiamate ad assolve- 
re. Queste differenze sono state tendenzialmente superate con l’art. 6 del D.Lgs. 2 settembre 1997 
n. 314 mediante un duplice intervento. Innanzitutto, la norma ha modificato la nozione da utiliz- 
zare ai fini fiscali, contenuta nell'art. 48 (oggi 51) del D.P.R. n. 917/1986 (Testo Unico delle Imposte 
sui Redditi); secondo questa disciplina, costituiscono redditi di lavoro dipendente, e in quanto tali 
compongono la base imponibile su cui calcolare il prelievo fiscale, “tutte le somme e i valori in genere 
a qualunque titolo percepiti nel periodo d'imposta, anche sotto forma di erogazioni liberali, in relazione al 
rapporto di lavoro”; sono escluse dall’imponibile solo alcune voci tassativamente elencate nell'art. 
3 del D.Lgs. n. 314/1997. In secondo luogo, la norma ha modificato l'art. 12 della legge 30 apri- 
le 1969, n. 153, stabilendo che compongono la base imponibile da assoggettare a contribuzione 
previdenziale i redditi di lavoro dipendente (come definiti dalla nuova versione dell’art. 48), che 
derivano da “rapporti aventi per oggetto la prestazione di lavoro, con qualsiasi qualifica, alle dipendenze 
e sotto la direzione di altri”. Con tale intervento, è stata quindi individuata una nozione comune di 
retribuzione imponibile ai fini fiscali e contributivi; va notato che tale definizione è molto ampia, 
in quanto include anche elementi che non hanno natura corrispettiva della prestazione, ma sono 
corrisposti unicamente in relazione al rapporto di lavoro. Nonostante l'unificazione della nozione 
di retribuzione imponibile ai fini fiscali e previdenziali, rimangono alcune differenze tra i criteri 
di computo delle due basi. Per la determinazione dell'imponibile fiscale si fa riferimento a quan- 
to effettivamente percepito dal lavoratore; invece, l’imponibile contributivo non può comunque 
essere inferiore all'importo delle retribuzioni stabilite dai contratti collettivi, anche nel caso in cui 
la retribuzione effettivamente percepita sia inferiore a tale minimo (c.d. minimale contributivo, 
art. 1, comma 1, legge n. 389/1989, e art. 2, comma 25, legge n. 549/1995). Un'altra differenza ri- 
guarda le voci che sono escluse dalla base imponibile; le somme riconosciute a titolo di incentivo 
all’esodo sono incluse nella base imponibile ai fini fiscali, mentre sono escluse dall'obbligo di 
contribuzione previdenziale (art. 12, comma 4, lett. b, legge n. 153/1969 e succ. mod.). 
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KIOE] Struttura e sistemi di retribuzione 


Struttura della retribuzione. La legge non definisce una struttura vincolante della retribuzio- 
ne; questa è composta secondo le forme e le modalità definite dalla contrattazione collettiva. In 
linea generale, la prassi contrattuale articola la struttura della retribuzione in tre parti differenti. 
Una prima parte è la retribuzione diretta; in essa rientra la quota di retribuzione erogata in favore 
del lavoratore con cadenza periodica, in genere mensile. Una seconda parte è la retribuzione in- 
diretta, che si compone della retribuzione che il lavoratore matura mensilmente ma percepisce 
una sola volta nell'arco dell’anno (ad esempio la tredicesima mensilità). Una terza parte è la re- 
tribuzione differita, che si compone della quota di retribuzione che il lavoratore matura durante lo 
svolgimento del rapporto di lavoro ma percepisce solo al momento della cessazione del rapporto 
medesimo (trattamento di fine rapporto e indennità che svolgono funzioni equivalenti). 


Forme di retribuzione. L'ordinamento e la contrattazione collettiva contemplano diverse forme 
di retribuzione. Dal punto di vista del criterio di commisurazione della retribuzione, la forma 
più usuale è quella che prevede il calcolo della retribuzione in base al tempo impiegato per lo 
svolgimento della prestazione lavorativa (retribuzione 4 tempo o fissa). Questa forma può essere 
integrata da una forma di calcolo della retribuzione commisurata al risultato che il lavoratore 
consegue grazie alla sua attività (retribuzione variabile). 


Retribuzione a tempo. Nel sistema di retribuzione a tempo, la determinazione della retribuzio- 
ne è commisurata al decorso di un certo periodo di tempo (nella pratica l'arco temporale consi- 
derato è quello mensile). Con tale forma retributiva il datore di lavoro sopporta il rischio dell’e- 
rogazione della retribuzione anche quando il rendimento del prestatore è scarso, salvo il limite 
dell’inadempimento ex art. 2104, comma 1, c.c. o nullo, per impossibilità della prestazione quando 
nondimeno sia dovuta la retribuzione. 


Retribuzione a cottimo. Gli art. 2100 e seguenti del codice civile prevedono la possibilità di 
retribuire il lavoratore in base alla quantità di lavoro prodotto e non sulla base del tempo (retri- 
buzione a cottimo). L'unità di misura utilizzata per quantificare la retribuzione in questo sistema 
è costituita da un determinato risultato di lavoro detto unità di cottimo. L'utilizzo del cottimo 
come criterio di commisurazione della retribuzione pone in capo al lavoratore il rischio connesso 
allo scarso rendimento, qualitativo e quantitativo, dell'attività lavorativa. Per questo motivo, il 
sistema a cottimo non è utilizzabile per qualsiasi prestazione di lavoro, ma è applicabile solo in 
alcune attività industriali nelle quali è possibile predeterminare, seppure in misura solamente 
indicativa, la quantità dei prodotti che sarà realizzata, e in tal modo verificare anticipatamente che 
la retribuzione che spetterà sulla base dei prodotti realizzati potrà essere considerata sufficiente ai 
sensi dell’art. 36 della Costituzione. 


Tipologie di cottimo. Il ricorso al sistema del cottimo per la quantificazione della retribuzione 
può essere integrale, nel senso che l’intero importo della retribuzione è commisurato al lavoro 
prodotto (c.d. cottimo puro), oppure può essere accompagnato dal riconoscimento di una paga 
base, commisurata al decorso del tempo (c.d. cottimo misto); in questa ultima forma, la paga base 
assolve la funzione di assicurare il rispetto del principio di necessaria sufficienza della retribuzio- 
ne, ai sensi dell'art. 36 Cost., rispetto ai bisogni di vita e familiari. Il lavoro a cottimo può essere 
di tipo individuale o collettivo. Il cottimo collettivo è previsto da alcuni contratti collettivi in cui il 
tipo della lavorazione, i tempi necessari e la quantità da produrre sono riferiti ad un gruppo di 
lavoratori appartenenti ad una squadra; il rendimento è riferito al gruppo di lavoratori, mentre il 
pagamento delle tariffe è previsto di solito in proporzione alle retribuzioni dei singoli lavoratori 
ed alle ore lavorate. Il lavoro retribuito a cottimo è vietato dal legislatore in quelle ipotesi in cui 
si presume che l'equilibrio contrattuale risulterebbe compromesso mediante l'adozione di questo 
sistema. Tale effetto potrebbe realizzarsi nel caso degli apprendisti, che non dispongono della pro- 
fessionalità necessaria per poter sostenere una retribuzione proporzionata ai risultati. In alcune 
ipotesi, invece, il cottimo è qualificato come obbligatorio dalla legge. L'art. 2100 del codice civile 
prevede l’obbligatoria adozione del cottimo nel caso in cui il lavoratore, in conseguenza dell’or- 
ganizzazione del lavoro, è vincolato all'osservanza di un determinato ritmo produttivo, oppure 
quando la valutazione della prestazione è fatta in base al risultato delle misurazioni dei tempi 
di lavorazione; in queste ipotesi il legislatore tiene conto del fatto che la prestazione lavorativa 
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è particolarmente intensa, e quindi impone che la retribuzione sia commisurata a tale maggiore 
intensità. Altra ipotesi in cui il cottimo è obbligatorio è quella del lavoro a domicilio; il ricorso al 
cottimo è giustificato dal fatto che il committente datore di lavoro non può misurare la prestazio- 
ne se non mediante la quantità dei prodotti realizzati. 


Retribuzione in natura. L'obbligazione retributiva ha natura essenzialmente pecuniaria; può 
tuttavia essere adempiuta, in parte, mediante beni di uso o consumo che il datore corrisponde 
al lavoratore ex art. 2099, comma, 3 c.c. e art. 2121, comma 3, c.c. Questa ultima norma prevede 
che costituisce retribuzione, utile ai fini del computo dell'indennità di mancato preavviso, anche 
l'equivalente del vitto e dell'alloggio dovuto al prestatore di lavoro. In linea di principio, l’intera 
retribuzione potrebbe essere corrisposta in natura, ma nella realtà questa forma resta eccezionale 
e residuale. La più estesa utilizzazione di tale metodo si rinviene in alcune fattispecie di lavoro 
domestico, dove la convivenza del lavoratore è richiesta da particolari esigenze, con il conseguen- 
te diritto, oltre che al vitto e all’alloggio, anche ad una certa assistenza sanitaria (art. 2242 c.c. e art. 
6 comma 2 legge 2 aprile 1958, n. 339, per il contratto di lavoro domestico; art. 909 cod. nav. per il 
contratto di lavoro del personale di volo). 


Partecipazione ai prodotti. La retribuzione può includere una particolare forma di retribu- 
zione in natura conosciuta come partecipazione ai prodotti (art. 2099, comma 3, c.c.). Tale modalità, 
diffusa nell'ambito agricolo e della pesca, si realizza quando la retribuzione è determinata in 
forma di partecipazione al nolo o agli altri proventi o prodotti del viaggio, con la fissazione di un 
minimo garantito (artt. 325, 337, 361, codice navale); il lavoratore riceve come corrispettivo per la 
sua attività una parte dei prodotti dell'impresa come integrazione della retribuzione fissa in dena- 
ro. Anche in questo caso sono gli accordi collettivi o individuali che regolano la materia, mentre la 
legge sancisce solamente la legittimità di tali erogazioni non prevedendo una disciplina specifica. 


Partecipazione agli utili. La retribuzione erogata come partecipazione agli utili si realizza me- 
diante la quantificazione di una parte delle spettanze del lavoratore in misura percentuale sugli 
utili netti realizzati dall'impresa o, se l'impresa è tenuta alla pubblicazione del bilancio, dagli utili 
risultanti dal bilancio regolarmente approvato e pubblicato (artt. 2099, comma 3 e 2102 c.c.). La 
retribuzione erogata sotto forma di partecipazione agli utili non va confusa con la partecipazione 
agli utili del socio o del titolare di un rapporto associativo, sebbene in realtà le due forme di parte- 
cipazione possano coesistere, come si verifica nel caso in cui il lavoratore sia anche il socio di una 
cooperativa di lavoro. L'applicazione dei principi costituzionali di proporzionalità e sufficienza 
impedisce che il lavoratore totalmente retribuito con partecipazione agli utili possa essere dan- 
neggiato da un risultato negativo dell'attività imprenditoriale, con la conseguente insussistenza 
di retribuzione. Il lavoratore ha comunque diritto a percepire un'integrazione della retribuzione, 
ove il datore di lavoro consegua margini di utile talmente ridotti da non garantirgli in concreto il 
minimo di retribuzione sufficiente. 


Provvigione. Un'ulteriore forma di retribuzione incentivante è rappresentata dalla provvigione. 
La base per determinare la quota di provvigioni è commisurata ad una percentuale del valore 
degli affari trattati dal lavoratore — secondo quanto stabilito dalle norme contrattuali aziendali 
o individuali — su tutti quelli conclusi o, talvolta, anche su quelli condotti a buon fine oppure 
soltanto promossi dal lavoratore. La provvigione costituisce, altresì, il corrispettivo per il lavoro 
svolto nell'attività di trattazione di affari per conto di terzi, svolta in forma diversa da quella del 
lavoro subordinato, come ad esempio nel contratto di agenzia ex art. 1748 c.c. Inoltre, in deter- 
minate attività in cui la prestazione lavorativa incide sul fatturato, di solito svolte da personale 
con funzioni dirigenziali, è adottato un sistema di retribuzione che prevede la corresponsione di 
percentuali sul fatturato stesso. La Corte di Cassazione (sent. 18 giugno 1985, n. 3674) ha sancito 
che nel caso in cui la retribuzione a provvigione stabilisca un minimo fisso mensile, la verifica 
dell'adeguatezza della retribuzione in base ai canoni di proporzionalità e sufficienza, va effettuata 
con riferimento non solo al minimo contrattuale, ma anche alle provvigioni. 


Premi di risultato. Una voce sempre più importante della retribuzione è quella legata alla pro- 
duttività individuale. La legge prevede corposi inventivi fiscali (tassazione sostitutiva del 10%) 
in favore delle somme (sino a un massimo di 2.000,00 euro, variabile in aumento se le politiche 
aziendali adottate dal datore di lavoro prevedono il coinvolgimento dei lavoratori nell’organizza- 
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zione del lavoro) sulle somme pagate come controprestazione per il raggiungimento di specifici 
risultati; in particolare, i premi — per beneficiare della misura fiscale - devono essere pagati come 
corrispettivo di incrementi di produttività, redditività, qualità, efficienza ed innovazione. Analo- 
ga misura è prevista per la distribuzione degli utili ai lavoratori. 

Per poter fruire dell’agevolazione, è necessario che l'erogazione avvenga in esecuzione di contrat- 
ti aziendali o territoriali sottoscritti dalle associazioni sindacali comparativamente più rappresen- 
tative sul piano nazionale o dalle loro rappresentanze sindacali aziendali o dalle RSU. 

Il contratto sottoscritto dalle parti deve necessariamente essere depositato entro trenta giorni 
presso l’Ispettorato Territoriale del Lavoro competente, pena l’inapplicabilità del regime di tassa- 
zione agevolata o detassazione. 


KIM) Voci della retribuzione 


La retribuzione si compone delle singole voci retributive definite dalla contrattazione collettiva di 
settore e di quelle il cui riconoscimento è previsto espressamente dalla legge. 

Tali voci cambiano da settore a settore in ragione delle diverse discipline collettive adottate nei 
singoli comparti produttivi. Sulla base degli elementi minimi previsti dalla legge e della prassi 
contrattuale, è possibile ricavare alcune voci che di norma compongono il trattamento retributivo: 


MB voci della retribuzione diretta: rientrano in questa categoria la paga base, le indennità di con- 
tingenza, gli scatti di anzianità, il premio di produzione, le varie indennità previste dai con- 
tratti collettivi, il superminimo, l'indennità di vacanza contrattuale; 


BM voci della retribuzione indiretta: rientrano in questa categoria la retribuzione per le ferie, le 
festività, i permessi retribuiti, il premio di risultato, le mensilità aggiuntive (tredicesima, quat- 
tordicesima); 


BM voci della retribuzione differita: rientrano in questa categoria il trattamento di fine rapporto e 
le altre indennità che svolgono una funzione analoga ad esso. 


Questa elencazione è puramente indicativa, in quanto come già ricordato la legge disciplina solo 
alcuni istituti retributivi, lasciando alla contrattazione collettiva un ampio potere di determinare 
le ulteriori voci che compongono la retribuzione. Di seguito vediamo alcune delle voci che, per 
disposizioni di legge o norme collettive, ricorrono in maniera più frequente nella struttura della 
retribuzione. 


Scatti di anzianità. Tra le voci del trattamento retributivo che in passato hanno avuto grande 
peso nella dinamica salariale vanno sicuramente inclusi i cosiddetti automatismi retributivi (o scatti 
di anzianità). Per automatismo retributivo s'intende un aumento patrimoniale a favore del lavora- 
tore, legato soltanto al trascorrere dell'anzianità lavorativa, a prescindere dal merito; gli scatti di 
anzianità consistono in aumenti periodici della retribuzione erogati al compimento di una deter- 
minata anzianità di servizio presso una medesima azienda. Nell'ambito del rapporto di lavoro 
privato, l'istituto rinviene la sua fonte nella contrattazione collettiva (accordo interconfederale 30 
marzo 1946 per gli impiegati dell’Italia settentrionale, e concordato 23 maggio 1946 per il Centro 
sud, recepiti, ai sensi della legge n. 741 del 1959, rispettivamente, dai D.P.R. 28 luglio 1960, n. 1097 
e 1098). Nel settore pubblico erano già stati introdotti e disciplinati, sin dal secolo scorso, incre- 
menti periodici dello stipendio in ragione dell'anzianità di servizio. Lo scatto matura solo per le 
anzianità raggiunte nella stessa azienda; se il dipendente va a lavorare presso una nuova ditta 
inizia a maturare una nuova anzianità. Tra società che fanno parte del medesimo gruppo, però, 
possono esistere accordi collettivi aziendali che considerano l'anzianità ottenuta nelle diverse 
entità come utile per l'ottenimento dell'anzianità per scatti. In passato il valore economico degli 
scatti di anzianità era considerevole nell'insieme dei compensi che determinavano la retribuzio- 
ne; attualmente, la rilevanza di queste voci è notevolmente ridotta, in quanto è sempre più forte 
l'esigenza di valorizzare il merito individuale piuttosto che l'anzianità aziendale. 


Natura retributiva degli scatti di anzianità. La natura retributiva degli scatti è pacifica in 
quanto essi costituiscono corrispettivo della prestazione lavorativa e, come elemento della retri- 
buzione, rilevano ai fini del calcolo degli istituti indiretti e differiti sulla stessa calcolati. Tuttavia 
essi consistono in elementi retributivi puramente accessori e pertanto non concorrono alla de- 
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terminazione della retribuzione da utilizzare come parametro di retribuzione sufficiente ai sensi 
dell'art. 36 Cost. (Cass. 29 agosto 1980, n. 5026; Cass. 11 marzo 1983, n. 1845; Cass. 12 novembre 
1984, n. 5709; contra, Cass. 27 aprile 1982, n. 2593). 


Superminimi. Per superminimo si intende quella parte di retribuzione che il datore di lavoro ed 
il lavoratore concordano direttamente al momento dell'assunzione, o durante lo svolgimento del 
rapporto di lavoro, e che non deriva da fonti esterne come la contrattazione collettiva o le norme 
di legge; i superminimi hanno principalmente la funzione di riconoscere meriti particolari ad 
un lavoratore, attribuendo al medesimo un compenso superiore a quello minimo previsto dal 
contratto collettivo. Questa voce retributiva, dunque, trova origine nell'accordo tra le parti, che 
possono decidere liberamente le condizioni e le modalità in base alle quali viene riconosciuta 
senza che tale libertà possa in alcun modo essere vincolata. 


Superminimi collettivi. I superminimi possono assumere forme diverse. In genere, il supermi- 
nimo costituisce un compenso individuale; tuttavia, l’esperienza applicativa conosce anche i c.d. 
superminimi collettivi, definiti dalla contrattazione aziendale al fine di aumentare la retribuzione, 
rispetto al minimo previsto dal contratto collettivo, di interi reparti o gruppi di lavoratori. 


Superminimo congelato. Il superminimo congelato consiste in un incremento retributivo che 
non subisce modifiche nel tempo, né può essere soggetto ad assorbimento o riduzioni in futu- 
ro. Questo tipo di superminimo viene in genere concesso in caso di fusioni, scorpori di attività 
aziendale e cessazioni, qualora questi eventi producano l’effetto di modificare il contratto col- 
lettivo applicabile al rapporto di lavoro. Ove il mutamento di disciplina collettiva comporti un 
trattamento minimo inferiore a quello preesistente, in genere si calcolano le differenze della retri- 
buzione precedente rispetto alla nuova, e si attribuisce un importo pari a tale differenza a titolo 
di superminimo congelato. Se ad esempio un dipendente di una società commerciale passa ad una 
società industriale — a causa di fenomeni di incorporazione voluti dall'azienda — e nella prima 
ditta aveva quattordici mensilità mentre nella seconda solo tredici, la quattordicesima mensilità 
viene ripartita sui tredici mesi e viene stabilito per iscritto che tale suddivisione dia luogo ad un 
valore fisso e intangibile. 


Assorbimento del superminimo. Il superminimo è definito assorbibile quando il datore di la- 
voro si riserva la facoltà di compensare un futuro incremento retributivo, derivante da qualsiasi 
fonte, con quella parte di retribuzione erogata a titolo di superminimo. L'assorbimento del super- 
minimo è legittimo, in ragione della natura migliorativa che assume tale trattamento rispetto ai 
minimi contrattuali. Pertanto, mentre gli incrementi retributivi generati dai contratti collettivi non 
possono essere ridotti dal datore di lavoro, quelli liberamente convenuti tra le parti, proprio in 
quanto tali, possono essere determinati in modo tale da ridursi in misura equivalente all’aumen- 
tare di un’altra voce retributiva. L'assorbimento trova l’unico limite nel rispetto del trattamento 
minimo complessivo spettante in ragione della disciplina collettiva tempo per tempo vigente. La 
giurisprudenza non pone vincoli circa gli aumenti retributivi che possono determinare l’assorbi- 
mento del superminimo; ad esempio, viene considerato lecito l'assorbimento del superminimo 
per bilanciare differenze retributive per straordinario, superiore inquadramento ecc. 


Automaticità dell'assorbimento. In genere, nella lettera di variazione retributiva o di assun- 
zione, si precisa chiaramente che il superminimo costituisce anticipazione di futuri aumenti retri- 
butivi prodotti dalla contrattazione collettiva, o che lo stesso potrà essere assorbito dai medesimi 
aumenti. In mancanza di una espressa pattuizione in tal senso, si rende necessario comprendere 
se il datore di lavoro mantenga intatta la facoltà di compensare futuri aumenti retributivi con il 
superminimo, o se egli non possa più assorbire quest’ultimo. Secondo la Cassazione (sentenza 9 
luglio 2004, n. 12788) il superminimo “... è normalmente soggetto al principio generale dell'assorbimen- 
to dei miglioramenti contemplati dalla disciplina collettiva, tranne che sia da questa diversamente disposto, 
o che le parti abbiano attribuito all'eccedenza della retribuzione individuale la natura di compenso speciale 
strettamente collegato a particolari meriti o alla speciale qualità o maggiore onerosità delle mansioni svolte 
dal dipendente e sia quindi sorretto da un autonomo titolo, alla cui dimostrazione, alla stregua dei principi 
generali sull’onere della prova, è tenuto lo stesso lavoratore”. 
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Indennità. Nella contrattazione collettiva nazionale ed aziendale è molto diffuso il riconosci- 
mento di somme che, a vario titolo, sono qualificate come indennità; queste somme in genere 
hanno la funzione di compensare lo svolgimento di compiti che comportano maggiori oneri e 
difficoltà al lavoratore. Le condizioni di lavoro che, con maggior frequenza, determinano l’eroga- 
zione di apposite indennità sono le condizioni di pericolo e rischio per la salute del lavoratore (ad 
esempio lavori in galleria, nel sottosuolo, lavorazioni nocive). Altre ipotesi sono legate ad attività 
svolte al di fuori dell'orario contrattuale di lavoro, oppure in orario che influisce sulla normale 
attività sociale dell'individuo (lavoro straordinario, lavoro festivo e domenicale, turni). Molto 
frequente è il riconoscimento di specifiche indennità per lo svolgimento di lavorazioni legate alle 
mansioni o alla categoria: a titolo esemplificativo si indicano l'indennità di funzione, l'indennità 
per centralinisti ciechi, l'indennità a favore di dipendenti addetti ai videoterminali, l'indennità 
di reperibilità. Anche il maneggio di denaro, con diretta responsabilità nel caso di ammanchi a 
seguito di errori nel conteggio dei valori o nella loro contabilizzazione, dà vita ad una specifica 
voce retributiva, definita come indennità di cassa. Danno diritto a specifiche indennità anche le 
attività svolte presso località disagevoli o che richiedono trasferimenti presso una sede di lavoro 
diversa da quella solita. Tra queste è possibile citare, a titolo esemplificativo, l'indennità di disa- 
gio, l'indennità per disagiata sede e di trasporto, l'indennità di alloggio, l'indennità di trasferta e 
trasferimento, l'indennità estero. 


Fringe benefits. Negli ultimi anni stanno assumendo sempre maggiore importanza istituti retri- 
butivi composti non da somme di denaro, ma dalla corresponsione di determinati beni o servizi. 
Tali istituti, generalmente noti come fringe benefits, sono molto diffusi rispetto alla categoria dei 
dirigenti, e spesso costituiscono parte non trascurabile del complessivo trattamento retributivo. 
Le forme più comuni di fringe benefits consistono nell’uso dell'automobile, nella stipulazione di 
polizze assicurative sulla vita o miste, nella concessione in uso di un'abitazione. 


KI Adempimento dell'obbligazione retributiva 


Natura pecuniaria dell'obbligazione retributiva. La retribuzione è corrisposta di norma me- 
diante il pagamento di una somma di denaro, in quanto consiste in un debito pecuniario in capo 
al datore di lavoro; tale debito si estingue solamente mediante il pagamento con moneta avente 
corso legale, e per il suo valore nominale, ai sensi di quanto previsto dall'art. 1277 c.c. 


Modalità di adempimento. La retribuzione va corrisposta al prestatore, il quale, se richiesto, 
deve rilasciare quietanza ai sensi dell'art. 1199 del codice civile; in mancanza di specifica rego- 
lamentazione convenzionale ai sensi dell’art. 2099, comma 1, la retribuzione deve essere erogata 
“con le modalità e nei termini in uso nel luogo in cui il lavoro viene eseguito”. Nell'ipotesi in cui il lavoro 
sia svolto in sede diversa da quella dell'impresa, modalità e termini di pagamento della retribu- 
zione sono quelli in uso nel luogo ove il lavoro viene eseguito. 


Luogo del pagamento. Il luogo del pagamento della retribuzione è stabilito dal contratto e da- 
gli usi. Quando manchi una regolamentazione, il luogo dell'adempimento va determinato secon- 
do quanto statuito dal diritto comune ex art. 1182 c.c. I contratti collettivi, nell'eventualità in cui il 
pagamento si verifichi fuori del luogo di prestazione dell'attività lavorativa, talvolta prevedono 
che il periodo di tempo occorrente per raggiungere il luogo del pagamento (ad esempio l'ufficio 
cassa aziendale) sia calcolato nell’orario di lavoro. 


Termine per il pagamento. Secondo la contrattazione collettiva normalmente il termine per il 
pagamento della retribuzione deve essere mensile, tuttavia può essere stabilito un termine diver- 
so dagli usi. In ogni caso, i contratti collettivi prevedono una scadenza entro la quale deve essere 
versato lo stipendio o il salario o parte di esso. Periodicità diverse sono stabilite per gli elemen- 
ti differiti della retribuzione, quali tredicesime e ulteriori mensilità, gratifiche e premi. In ogni 
modo, la retribuzione — sia essa corrisposta con periodicità mensile, o quindicinale, o settimanale 
— viene pagata in via posticipata rispetto alla prestazione di lavoro, in base al principio della post 
numerazione. 
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Modalità di pagamento. La legge stabilisce (art. 1277 c.c.) che la retribuzione deve essere paga- 
ta con moneta avente corso legale nello Stato al momento del pagamento. Nella prassi con il tem- 
po si è affermato, in luogo del pagamento in contanti, il pagamento mediante assegni o accredito 
bancario. Tale modalità di pagamento è sempre considerata legittima, purché vi sia il consenso 
del lavoratore (Cass. 3 aprile 1998 n. 3427), e a condizione che il pagamento della retribuzione 
non sia sottoposto a condizioni particolari che lo rendano difficoltoso. Con il chiaro intento di 
garantire la trasparenza e la tracciabilità nei pagamenti della retribuzione, la Legge 27 dicembre 
2017, n. 205 (la c.d. legge di bilancio per il 2018) ha introdotto a partire dal luglio 2018 un vero e 
proprio divieto generalizzato di utilizzo del denaro contante. Infatti, a tutti i datori di lavoro e 
committenti privati (nell'ambito di rapporti di lavoro subordinato, di collaborazione coordinata 
e continuativa e di contratti di lavoro instaurati in qualsiasi forma dalle cooperative con i propri 
soci), è stato imposto il divieto di corrispondere direttamente al lavoratore denaro contante per il 
pagamento della retribuzione, “nonché ogni anticipo di essa”. Da tale data il pagamento tramite 
contanti potrà avvenire solamente presso lo sportello bancario o postale dove il datore di lavoro 
abbia aperto un conto corrente. In alternativa, la retribuzione dovrà necessariamente essere corri- 
sposta attraverso bonifico bancario o postale, tramite strumenti di pagamento elettronico ovvero 
con assegno consegnato direttamente al lavoratore 0, in caso di suo comprovato impedimento, a 
un suo delegato (coniuge, il convivente, o un familiare, in linea retta o collaterale, del lavorato- 
re, purché di età non inferiore a sedici anni). Il datore di lavoro o committente che viola questo 
precetto può vedersi applicare una sanzione amministrativa pecuniaria da determinarsi in una 
somma da 1.000.00 euro a 5.000,00. Il divieto non si applica ai rapporti di lavoro instaurati con le 
pubbliche amministrazioni, né a quelli di lavoro domestico. 


Mancato o ritardato pagamento della retribuzione. In caso di ritardato o mancato paga- 
mento della retribuzione, il lavoratore può ricorrere al Tribunale del lavoro. In alternativa all’azio- 
ne giudiziaria proposta dal dipendente, la riforma delle ispezioni sul lavoro, introdotta dal D.Lgs. 
n. 124/2004 e modificata dalla L. 183/2010, ha individuato procedure alternative e più celeri di 
soluzione delle controversie patrimoniali (conciliazione monocratica e diffida). 


Tutela dei crediti retributivi. La legge tutela in maniera rinforzata i crediti retributivi maturati 
nei confronti del datore di lavoro; in caso di mancato pagamento quest’ultimo è tenuto, ai sensi 
dell'art. 429, n. 3, c.p.c. a corrispondere al dipendente gli interessi legali sulla somma dovuta e la ri- 
valutazione monetaria. Inoltre, la retribuzione gode di speciali garanzie, essendo in genere l’unico 
sostentamento della persona ed eventualmente della sua famiglia. In caso di procedure fallimen- 
tari, i crediti dei lavoratori sono privilegiati sui beni mobili del datore di lavoro. Inoltre la legge 
riconosce la possibilità di ottenere il pagamento, in caso di insolvenza, da parte di un apposito 
Fondo. In caso di cessione dell'azienda, il vecchio datore ed il nuovo di lavoro sono responsabili in 
solido del pagamento delle retribuzioni; in caso di appalto, se l’appaltante è inadempiente ci si può 
rivalere sull’appaltatore. Il diritto al pagamento della retribuzione o di suoi elementi si prescrive 
dopo 5 anni; questo termine inizia a decorrere dalla data di cessazione del rapporto di lavoro, o in 
corso di rapporto, se questo è assistito dal regime di tutela reale. 


Busta paga. Tutti i datori di lavoro sono tenuti, ai sensi della legge 5 gennaio 1953, n. 4, a conse- 
gnare ai propri dipendenti un prospetto paga (noto anche come busta paga), con limitate ed espresse 
eccezioni. La busta paga deve essere consegnata nel momento in cui viene pagata la retribuzione, 
e deve recare la firma, sigla o timbro del datore (o di chi ne fa le veci) e deve indicare tutti gli 
elementi che compongono la retribuzione stessa, nonché, distintamente, le singole trattenute. Le 
singole annotazioni riportate sulla busta paga devono corrispondere a quanto esattamente ripor- 
tato sui libri paga, o registri equipollenti nel caso in cui questi siano obbligatori per legge. Con 
l'istituzione del c.d. Libro Unico del Lavoro (D.L. N. 112/2008 convertito in Legge n. 133/2008 e 
D.M. 10 luglio 2008) è stata prevista la possibilità di adempiere l'obbligo di consegna della busta 
paga mediante consegna di una copia del Libro Unico. La consegna può essere effettuata anche 
via e-mail ovvero mediante collocamento del prospetto in formato elettronico in spazio di archi- 
viazione virtuale, al quale il dipendente possa accedere. 


Mancata consegna della busta paga. La mancata o ritardata consegna al lavoratore della 
busta paga, l’omissione o inesattezza delle registrazioni in essa contenute sono sanzionate con 
l'applicazione al datore di lavoro di una sanzione amministrativa, salvo che il fatto non costituisca 
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reato. La violazione dell'obbligo di consegna della busta paga non comporta, però, l'invalidità dei 
pagamenti compiuti. 


Valore probatorio della busta paga. La busta paga non assolve la funzione di provare il pa- 
gamento della retribuzione, ma risponde alla diversa esigenza di assicurare al lavoratore una 
costante informazione sui compensi riscossi. La busta paga non assume neanche la valenza di una 
quietanza, neppure ove sia sottoscritta dal lavoratore per accettazione. La Corte di Cassazione già 
in passato ha evidenziato che l'esposizione delle voci nel prospetto paga non offre una presun- 
zione assoluta di corrispondenza della retribuzione percepita dal lavoratore e la sottoscrizione 
eventualmente apposta dal lavoratore sulle buste paga non ha valore liberatorio (Cass. n. 21913 
del 19 ottobre 2007). Tale principio nel 2017 è stato trasfuso in un'apposita previsione normativa 
per opera della legge di bilancio per il 2018 (Legge n. 205/2017 cit), il cui comma 912, ultimo 
periodo, statuisce che “La firma apposta dal lavoratore sulla busta paga non costituisce prova 
dell'avvenuto pagamento della retribuzione”. 

L'unica valenza che assume la busta paga ai fini probatori è, quindi, quella di elemento che può 
contribuire, insieme ad altri elementi, a fornire un'indicazione dell'avvenuta estinzione dell’ob- 
bligazione retributiva (Cass. 24 giugno 1998, n. 6267). Il mancato riferimento ad un emolumento 
nella busta paga, nonostante sia penalmente sanzionato, non può costituire prova della mancata 
corresponsione, in quanto è facoltà del datore provare con altri mezzi l'avvenuto pagamento. 
Né, d'altra parte, le annotazioni sul prospetto valgono a dimostrare l'avvenuta corresponsione 
di emolumenti che vi figurano, se il lavoratore contesta che queste corrispondano alla reale situa- 
zione di fatto. 


Capitolo 11 
Trattamento di fine rapporto 
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EEK Trattamento di fine rapporto 


Natura. Il trattamento di fine rapporto consiste in un'indennità corrisposta dal datore di lavoro 
al lavoratore al momento della cessazione del rapporto, commisurata alla retribuzione percepita 
durante il periodo di servizio presso lo stesso datore di lavoro (art. 2120 c.c.). 

Il diritto di ricevere delle somme di denaro, in conseguenza della cessazione del rapporto di la- 
voro, trova origini antiche nel nostro ordinamento - l'istituto dell'indennità di anzianità era già 
disciplinato dalla legge sull'impiego privato, il Regio Decreto Legge 13 novembre 1924, n. 1825, 
ma nel tempo ha cambiato notevolmente struttura e funzione. 


Indennità di anzianità. La versione originaria dell'articolo 2120 del codice civile prevedeva il 
diritto alla percezione di una indennità di anzianità in caso di cessazione del rapporto di lavoro. Le 
regole di maturazione del diritto erano diverse da quelle attuali — era riservato solo agli impie- 
gati ed ai lavoratori a tempo indeterminato e non spettava nei casi di dimissioni o licenziamento 
per colpa del lavoratore — così come diversa era la funzione del trattamento, che nell'opinione 
maggioritaria aveva una spiccata valenza previdenziale e non retributiva. La collocazione dell’in- 
dennità di fine rapporto nell'alveo delle somme di natura previdenziale si spiegava con il fatto 
che, al momento dell’approvazione del codice civile (il 1942), il sistema delle assicurazioni sociali 
obbligatorie era appena agli inizi, e quindi tali somme svolgevano una funzione integrativa della 
previdenza pubblica. Questa impostazione è mutata notevolmente nel tempo; sia le regole di 
maturazione del diritto, sia la configurazione in senso previdenziale dell'indennità sono state 
oggetto nei decenni successivi di un'intensa rivisitazione legislativa. Una prima modifica alla 
disciplina dell'indennità è stata apportata dalla legge 13 marzo 1958, n. 264, che ha assegnato alla 
contrattazione collettiva il compito di disciplinare i criteri di corresponsione del trattamento di 
fine rapporto dei lavoratori a domicilio; nello stesso periodo, la legge 2 aprile 1958, n. 339, ha ri- 
conosciuto il diritto dell'indennità di fine rapporto nell'ipotesi di dimissioni dei lavoratori dome- 
stici. Successivamente, la legge 18 dicembre 1960 n. 1561 ha stabilito la misura minima dell’inden- 
nità di anzianità dovuta agli impiegati privati ai sensi dell'art. 10, penultimo comma, del R.D.L. 
n. 1825 del 1924. Tale misura è stata individuata dalla norma in proporzione alla retribuzione 
percepita per ogni anno di lavoro prestato, o nella misura prevista da convenzioni individuali o 
da contratti collettivi se più favorevole. 


Estensione del diritto all'indennità di anzianità. La disciplina originaria dell'indennità di fine 
rapporto si caratterizzava per la mancanza di universalità, nel senso che spettava solo a determi- 
nate categorie di lavoratori e solo quando il rapporto di lavoro cessava per determinati motivi. Il 
legislatore ha progressivamente ampliato la platea degli aventi diritto e lo spettro delle situazioni 
che garantiscono l’accesso al diritto. La legge 18 aprile 1962 n. 230 ha riconosciuto anche a favore 
dei lavoratori assunti con contratto a tempo determinato il diritto, alla scadenza del rapporto, ad 
un premio di fine lavoro, proporzionato alla durata del contratto e pari all'indennità di anzianità 
prevista dai contratti collettivi. Questa legge avvia il processo di estensione a tutte le qualifiche 
o tipologie contrattuali, ed a prescindere dai motivi di risoluzione del rapporto, del diritto alla 
percezione dell'indennità di anzianità. Momento fondamentale di questo processo è l'art. 9 della 
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legge 15 luglio 1966, n. 604, che sancisce il diritto di tutti i lavoratori a percepire l'indennità di 
anzianità “in ogni caso di risoluzione del rapporto di lavoro”. In verità, la norma sancisce il diritto 
all'indennità di anzianità in ogni ipotesi di licenziamento, ivi compreso quello per giusta causa, 
mentre sembra lasciar fuori dalla platea degli aventi diritto quei lavoratori che recedono dal rap- 
porto per dimissioni volontarie. Questa differenza di disciplina tra situazioni simili appare, sin 
dal primo momento, conflittuale con i principi costituzionali di eguaglianza formale e sostanziale; 
la differenza di disciplina viene rimossa dalla sentenza della Corte Costituzionale del 27 giugno 
1968, n. 75, che estende il diritto alla percezione dell'indennità di fine rapporto alle ipotesi in 
cui la cessazione del rapporto derivi da dimissioni volontarie del lavoratore. Anche a seguito di 
questo intervento residuano numerose disposizioni di carattere speciale che, per particolari si- 
tuazioni o per specifiche tipologie di rapporti di lavoro, mantengono in vita ipotesi di esclusione 
dal diritto. Questa situazione viene progressivamente rimossa dalla giurisprudenza della Corte 
Costituzionale mediante numerose pronunce caratterizzate dalla comune finalità di rendere uni- 
versale il diritto alla percezione delle indennità di fine servizio. La sentenza n. 140 del 22 giugno 
1971 dichiara l'illegittimità costituzionale degli artt. 26, commi 5, 6, 7, e 27 del Regio Decreto 8 
gennaio 1931, n. 148, Allegato A, nella parte in cui si esclude il diritto alla percezione dell’inden- 
nità di buonuscita per i dipendenti delle imprese autoferrotranviari in caso di destituzione o di- 
missioni volontarie. Successivamente, la sentenza n. 14 del 4 febbraio 1970 dichiara l'illegittimità 
costituzionale dell'art. 10 della legge 15 luglio 1966 n. 604 per la parte in cui non comprende fra i 
beneficiari dell'indennità di anzianità gli apprendisti. L'anno successivo la Corte interviene nuo- 
vamente (sentenza 28 dicembre 1971, n. 204), dichiarando l'illegittimità costituzionale dell'art. 
2120, comma 1, del codice civile, nella parte in cui esclude che l'indennità di anzianità sia dovuta 
in caso di rapporti aventi una durata inferiore all'anno. Infine, la sentenza n. 189 del 22 dicembre 
1980 dichiara l'illegittimità costituzionale dell'art. 2096, comma 3, del codice civile, nella parte in 
cui non riconosce il diritto all'indennità di anzianità al lavoratore assunto con patto di prova nel 
caso di recesso dal contratto durante il periodo di prova, e dell'art. 10 della legge n. 604 del 1966, 
nella parte in cui esclude il diritto degli operai e impiegati di percepire l'indennità di anzianità in 
caso di recesso durante il periodo di prova. 


Natura retributiva dell'indennità di anzianità. La sentenza della Corte Costituzionale n. 75/1968 
costituisce un momento fondamentale nella disciplina dell'istituto dell'indennità di anzianità, in 
quanto definisce la natura che deve essere assegnata all'indennità di fine rapporto: secondo alcuni 
questa somma ha natura previdenziale, mentre un altro orientamento afferma la natura retribu- 
tiva del trattamento. La sentenza della Corte Costituzionale afferma che l'indennità di anzianità 
riveste carattere retributivo — e non previdenziale — in quanto costituisce parte del compenso che 
il datore di lavoro paga per il lavoro prestato; l'unico elemento di differenza con la retribuzione 
ordinaria consiste nel fatto che il pagamento dell'indennità di anzianità viene differito al momen- 
to della cessazione del rapporto, allo scopo di agevolare il lavoratore nel superamento delle diffi- 
coltà economiche che possono insorgere per il venir meno della retribuzione (da qui la definizione 
dell'indennità di fine rapporto come retribuzione differita). Questa peculiare finalità dell'indennità, 
secondo la Corte, non incide in alcun modo sulla natura retributiva della medesima; tale natura 
è confermata dal fatto che la misura dell'indennità è determinata in proporzione alla durata del 
lavoro prestato ed al complesso delle retribuzioni di carattere continuativo dovute al dipendente. 
Ad ulteriore conferma della natura retributiva e non previdenziale dell'indennità di anzianità, 
la sentenza della Corte Costituzionale mette in evidenza che la percezione dell'indennità non 
intacca né riduce il diritto al conseguimento delle diverse prestazioni di carattere previdenziale 
previste dall'ordinamento. La tesi della natura retributiva delle somme pagate dal datore di lavo- 
ro al momento della risoluzione del rapporto di lavoro viene confermata dalla giurisprudenza co- 
stituzionale successiva alla sentenza n. 75/1968, e trova conferma nella giurisprudenza ordinaria. 


Disciplina vigente. La legge 29 maggio 1982, n. 297 ha modificato gli artt. 2120 e 2121 del codice 
civile, sancendo il passaggio dalla preesistente disciplina che garantiva la percezione dell’inden- 
nità di fine servizio all'attuale disciplina che assicura a tutti i lavoratori il diritto al trattamento 
di fine rapporto. Con questo intervento legislativo si prevede che in tutti i casi di cessazione del 
rapporto di lavoro (licenziamento individuale e collettivo, dimissioni), i lavoratori subordinati 
hanno il diritto di percepire un trattamento di fine rapporto. Tale trattamento viene qualificato 
come un vero e proprio compenso, il cui pagamento viene differito al momento della cessazione 
del rapporto di lavoro al fine di consentire al lavoratore di far fronte alle difficoltà economiche 
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connesse con il venir meno della retribuzione. In altri termini, il TFR costituisce parte integrante 
della retribuzione lorda, ma non è disponibile immediatamente: si tratta di un emolumento diffe- 
rito di cui è proprietario il singolo lavoratore, che il datore di lavoro trattiene solo fino al momento 
in cui sorge il diritto al suo pagamento (momento che, come ricordato, coincide con la cessazione 
per qualsiasi titolo del rapporto di lavoro). 


EEK Criteri di computo del trattamento di fine rapporto 


Passaggio dai vecchi ai nuovi criteri. La legge n. 297/1982 ha riformato in maniera radicale le 
modalità ed i criteri di calcolo per la determinazione dell'indennità dovuta dal datore di lavoro 
rispetto alla disciplina precedente. Prima della legge, l'indennità di anzianità veniva calcolata 
moltiplicando l'importo dell'ultima mensilità di retribuzione per il numero degli anni di servizio 
prestati; questo criterio di computo valorizzava esclusivamente la retribuzione percepita nella 
fase finale del rapporto di lavoro, mentre trascurava l'evoluzione retributiva dell'intera vita lavo- 
rativa. La legge n. 297/1982 prevede, per i periodi di lavoro successivi alla propria entrata in vigo- 
re, un diverso criterio di calcolo. Il trattamento che deve essere accantonato si calcola sommando 
per ogni anno di servizio una quota pari, ed in ogni caso non superiore, all'importo della retri- 
buzione dovuta per l’anno stesso, divisa per il coefficiente di 13,5; la quota è proporzionalmente 
ridotta per le frazioni di anno, calcolando come mese intero le frazioni di mese uguali o superiori 
a 15 giorni. La somma così determinata, con esclusione della quota maturata nell’anno, è aumen- 
tata al 31 dicembre di ogni anno con l'applicazione di un tasso costituito dall’1,5% in misura fissa 
e dal 75% dell'aumento dell'indice dei prezzi al consumo per le famiglie di operai ed impiegati, 
accertato dall'ISTAT, rispetto al mese di dicembre dell’anno precedente. Ai fini dell’applicazione 
del tasso di rivalutazione per frazioni di anno, l'incremento dell'indice ISTAT è quello risultante 
nel mese di cessazione del rapporto di lavoro rispetto a quello di dicembre dell’anno precedente; 
per le frazioni di mese uguali o superiori a quindici giorni si considera il mese intero. 


Retribuzione utile. La retribuzione annua, che deve essere utilizzata come parametro per il calco- 
lo del trattamento di fine rapporto, è quella risultante dalla sommatoria di tutti i compensi, com- 
preso l'equivalente delle prestazioni in natura, corrisposti al lavoratore in dipendenza del rapporto 
di lavoro (che trovano la loro causa tipica e normale nel rapporto) ed a titolo non occasionale, con 
esclusione di quanto è corrisposto a titolo di rimborso spese; la contrattazione collettiva può inci- 
dere sulle voci che compongono la retribuzione da utilizzare ai fini del TFR. Perché un’erogazione 
patrimoniale del datore di lavoro possa considerarsi — quale ne sia la sua denominazione - come 
parte della retribuzione ai fini del computo del TFR, è necessario e sufficiente che essa abbia ca- 
rattere continuativo, che sia determinata o determinabile nel suo ammontare ed infine che abbia 
carattere di compenso obbligatorio corrisposto come controprestazione dell'attività lavorativa 
(Cass. 19 luglio 1997, n. 6648). 


Compensi non occasionali. Nella retribuzione, che deve essere presa come base di computo del 
trattamento di fine rapporto, devono essere inclusi solo i compensi ricevuti dal lavoratore a titolo 
non occasionale. La giurisprudenza ha precisato, con numerosi interventi, i confini della nozione; 
è stato innanzitutto evidenziato che, con l’espressione “a titolo non occasionale”, il legislatore ha in- 
teso escludere unicamente quei compensi che non siano direttamente ricollegabili alla prestazione 
lavorativa, ma trovino nel rapporto di lavoro solo l'occasione per la loro erogazione. La Corte di 
Cassazione ha affermato, inoltre, che la scarsa frequenza dell'erogazione non costituisce un vali- 
do parametro per valutarne l'incidenza nel trattamento di fine rapporto (Cass. 19 giugno 2004, n. 
11448). La giurisprudenza include nella categoria dei compensi non occasionali le somme percepite 
per uno o più dei seguenti titoli: paga base, scatti di anzianità; contingenza; superminimi; indennità 
funzione quadro; laurea e diploma; indennità mensa e alloggio (Cass. 12 aprile 1995, n. 4197); pre- 
mio finale; premio di fedeltà e premio annuo; indennità mansione per lavori disagiati; maneggio 
denaro; straordinario continuativo; mensilità aggiuntive; maggiorazione lavoro notturno (Cass. 2 
dicembre 1999, n. 13440); utile di cottimo; indennità sostitutiva preavviso (Cass. 22 febbraio 1993, n. 
2114); festività non fruite cadute di domenica (Cass. 19 giugno 2004, n. 11448); indennità sostitutiva 
delle ferie avente carattere retributivo per mancata fruizione non imputabile al datore di lavoro, per 
esempio in caso di cessazione del rapporto di lavoro (Cass. 8 giugno 2005, n. 11960). 
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Prestazioni in natura. La legge include le prestazioni in natura nella base di computo del tratta- 
mento di fine rapporto, ove abbiano le caratteristiche della dipendenza dal rapporto di lavoro e 
della non occasionalità (art. 2120, comma 2, c.c.). Queste prestazioni entrano nella base di compu- 
to mediante l'indicazione del loro controvalore economico; in caso di concessione di un’autovet- 
tura aziendale, ad esempio, deve essere considerato nella base di calcolo il valore economico del 
beneficio concesso (Cass. 15 novembre 2002, n. 16129; Cass. 2 giugno 2004, n. 11644). 


Compensi occasionali. La giurisprudenza ha individuato alcune delle somme cui può essere 
riconosciuta natura occasionale; queste somme non devono essere incluse nella base retributiva 
che si utilizza per il computo del trattamento di fine rapporto. Vengono considerati occasionali i 
compensi corrisposti per uno dei seguenti titoli: festività lavorata e festività con riposo compen- 
sativo; premio anzianità; una tantum; indennità sostitutiva delle ferie avente carattere risarcitorio 
per inadempimento del datore di lavoro (Cass. 8 giugno 2005, n. 11960); indennità sostitutiva per 
ferie non fruite e compenso per permessi retribuiti non fruiti; straordinario non continuativo; 
indennità di trasferta e rimborso spese a piè di lista; indennità chilometrica se corrisposta occasio- 
nalmente (Cass. 8 gennaio 2003, n. 96). 


Sospensione del rapporto di lavoro. Nel caso in cui il rapporto di lavoro sia sospeso per una 
delle cause di cui all'art. 2110 del codice civile, nonché in caso di sospensione totale o parziale per 
la quale sia prevista l'integrazione salariale, bisogna considerare nella retribuzione utile ai fini del 
calcolo del TFR l'equivalente della retribuzione a cui il lavoratore avrebbe avuto diritto in caso di 
normale svolgimento del rapporto di lavoro (art. 2120, comma 3, c.c.). I motivi di sospensione pre- 
visti dal codice civile sono i seguenti: infortunio e malattia professionale; malattia; donazione san- 
gue; gravidanza e puerperio; cassa integrazione ordinaria e straordinaria; contratti di solidarietà. 
La giurisprudenza ha ampliato la casistica delle assenze che, in caso di gravidanza e puerperio, 
possono essere computate; sono stati riconosciuti come periodi utili la maternità facoltativa (Cass. 
22 febbraio 1993, , n. 2114), il periodo per l'assistenza ai figli handicappati, i giorni di malattia del 
bambino ed il periodo di allattamento. 


Ruolo della contrattazione collettiva. La contrattazione collettiva ha la possibilità di incidere 
sulle modalità di determinazione della retribuzione da utilizzare per il computo del trattamento 
di fine rapporto. Il contratto collettivo può includere nell’imponibile alcuni elementi della retribu- 
zione non presi in considerazione dalla legge; allo stesso modo, in sede collettiva si può prevedere 
l'esclusione di elementi che per legge concorrono a formare la retribuzione annua accantonabile. 
Per quanto riguarda i periodi di sospensione del rapporto di lavoro in cui il lavoratore matura co- 
munque una retribuzione utile ai fini del TFR, la contrattazione collettiva può derogare il dettato 
normativo unicamente in melius: non è possibile escludere i periodi già previsti dalla legge come 
infortunio, malattia, gravidanza, ecc., ma è possibile solo prevedere alcune ipotesi aggiuntive di 
sospensione dell'attività lavorativa. La contrattazione collettiva, inoltre, non può modificare il 
meccanismo di rivalutazione e maturazione del diritto: con riferimento a questi aspetti le dispo- 
sizioni di legge sono inderogabili. 


EKEN Soggetti aventi diritto 


Condizioni. Il trattamento di fine rapporto spetta a tutti i lavoratori subordinati, in qualunque 
caso di cessazione del rapporto di lavoro (vale a dire dimissioni, licenziamento, pensionamento, 
scadenza termine, ecc.) e quale che sia il tipo di contratto di lavoro (a tempo indeterminato o de- 
terminato) o il tipo di qualifica. Ai fini del godimento del diritto, è irrilevante la natura soggettiva 
del datore di lavoro, che può essere una persona fisica o giuridica, un imprenditore o un non 
imprenditore. L'unica condizione per la spettanza del trattamento è che il rapporto intercorso 
tra le parti abbia natura subordinata: il TFR non spetta al termine dei rapporti di collaborazione 
coordinata e continuativa e dei rapporti di lavoro autonomo. 


Trattamento di fine rapporto e successione mortis causa. Il trattamento di fine rapporto segue 
solo in parte le regole comuni sulla successione ereditaria. Secondo l’art. 2122 del codice civile, in 
caso di decesso del lavoratore in costanza del rapporto di lavoro subordinato il coniuge, i figli e, 
se viventi e a carico, i parenti entro il terzo grado e gli affini entro il secondo grado del lavoratore 
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deceduto sono i soggetti cui spettano il TFR e l'indennità di mancato preavviso maturati dal sog- 
getto deceduto. In mancanza dei soggetti di cui sopra (o in mancanza di testamento che disponga 
del trattamento di fine rapporto, cfr. Corte Cost. 19 gennaio 1972, n. 8), l'indennità di fine rap- 
porto deve essere attribuita secondo le norme della successione legittima. Il coniuge divorziato 
beneficia del 40% del TFR corrisposto al precedente coniuge, a condizione che il beneficiario sia 
titolare dell'assegno di mantenimento ai sensi dell'art. 12-bis della legge n. 898 del 1 dicembre 
1970; il diritto spetta all’ex coniuge anche se nei suoi confronti sia stata pronunciata una sentenza 
di scioglimento del matrimonio o di cessazione degli effetti civili. La quota del 40% spettante al 
coniuge divorziato deve essere calcolata solo sulle quote di trattamento maturate nel periodo in 
cui il rapporto di lavoro è coinciso con il matrimonio (Cass. 17 dicembre 2003, n. 19309). Il codice 
civile configura l'acquisto da parte degli eredi del trattamento di fine rapporto come un acquisto 
proprio degli stessi, e non come un acquisto che i successori effettuano in seguito al loro subentro 
nel patrimonio ereditario del defunto; in altri termini, si tratta di un acquisto che avviene iure 
proprio e non iure hereditario. 


EEN Anticipazioni del trattamento di fine rapporto 


Nozione. L'art. 2120 del codice civile, nella versione introdotta dalla legge n. 297 del 1982, rico- 
nosce al lavoratore la facoltà di chiedere al datore di lavoro prima del momento in cui matura il 
diritto (la cessazione del rapporto di lavoro) il pagamento di una parte del trattamento di fine 
rapporto sino ad allora maturato. 


Condizioni per richiedere l’anticipazione. La facoltà di chiedere l’anticipazione di una parte del 
trattamento maturato è soggetta a specifici limiti e condizioni. Il lavoratore può chiedere l’anti- 
cipazione dopo aver maturato almeno otto anni di servizio presso lo stesso datore di lavoro, e 
la richiesta può essere soddisfatta una sola volta nel corso del rapporto. In caso di accoglimento 
della richiesta, il lavoratore può ottenere una somma non superiore al 70% del TFR maturato. La 
richiesta di anticipo del TFR deve essere motivata dall'esistenza di una delle esigenze espressa- 
mente previste dall'art. 2120 del codice civile: spese sanitarie per terapie e interventi straordinari 
riconosciuti da strutture mediche pubbliche (Cass. 11 aprile 1990, n. 3046), oppure acquisto della 
prima casa di abitazione per sé o per i figli, documentato con atto notarile (0 con documenti sosti- 
tutivi dell'atto, cfr. Corte Costituzionale, 18 marzo 1991, n. 142). Eventuali condizioni di miglior 
favore rispetto a quelle previste dal Codice Civile — vincolo degli otto anni, importo massimo che 
può raggiungere l’anticipazione, motivazioni che legittimano la richiesta — possono essere disci- 
plinate dai contratti collettivi, oppure essere riconosciute individualmente dal datore di lavoro. 


Obblighi del datore di lavoro. Il datore di lavoro non è completamente libero di decidere se ac- 
cettare le richieste di anticipazione del TFR avanzate dai propri dipendenti. Egli è tenuto a soddi- 
sfare le richieste presentate dai lavoratori, ove ricorrano le condizioni previste dalla legge, fino ad 
un numero massimo del 10% degli aventi titolo, e comunque fino al 4% del numero totale dei di- 
pendenti. L'obbligo del datore di lavoro di pagare nei limiti anzidetti l'anticipazione viene meno 
qualora versi in una delle situazioni di crisi aziendale previste dalla legge 12 agosto 1977, n. 675. 


Casi speciali di richiesta dell'anticipazione. L'art. 2120 del codice civile è stato nel tempo inte- 
grato da specifiche disposizioni di legge che hanno ampliato l'elenco delle situazioni che legitti- 
mano la richiesta di anticipo del TFR. L'art. 7, comma 1, della legge n. 53 dell’8 marzo 2000 rico- 
nosce ai lavoratori subordinati del settore privato il diritto di chiedere l’anticipazione, nel caso in 
cui questa sia necessaria a far fronte alle spese che il lavoratore deve sostenere durante i periodi 
di fruizione dei congedi parentali. L'art. 5 del D.Lgs. n. 151 del 26 marzo 2001 ha ulteriormente 
ampliato il diritto all'anticipazione del TFR prevedendo la possibilità di presentare la richiesta 
per spese necessarie per l'assistenza al figlio di età inferiore a 8 anni. 


Obblighi del lavoratore. Una volta richiesta ed ottenuta l’anticipazione del trattamento di fine 
rapporto il lavoratore è tenuto a utilizzare le somme ricevute per il motivo indicato nella richiesta. 
Qualora il dipendente utilizzi tali somme per motivi o finalità differenti da quelli indicati al dato- 
re di lavoro può essere condannato a restituire la somma utilizzata e a risarcire il danno procurato 
al datore di lavoro ed agli altri lavoratori eventualmente penalizzati dalla sua richiesta. 
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Pagamento del TFR. A] di fuori dell'ipotesi di anticipazione, il trattamento di fine rapporto deve 
essere pagato al momento della cessazione del rapporto di lavoro o entro il termine stabilito da 
ciascun contratto collettivo. Il diritto del lavoratore di ricevere il TFR al momento della cessazione 
del rapporto sussiste sempre, indipendentemente dal fatto che il datore di lavoro sia a conoscenza 
o meno di tutti gli elementi utili al calcolo (anche se questo orientamento non è univoco: in senso 
contrario, Cass. 25 marzo 2002, n. 4222); il mancato pagamento dà diritto al lavoratore di richie- 
dere gli interessi legali e la rivalutazione monetaria dal momento in cui è sorto il diritto fino al 
giorno in cui la somma dovuta è effettivamente pagata. Il diritto al pagamento del trattamento di 
fine rapporto si prescrive in cinque anni, che decorrono a partire dal momento della cessazione 
del rapporto (art. 2948, n. 5, c.c.). 


Cessione del credito. L'art. 5 del D.P.R. 5 gennaio 1950, n. 180 riconosce la possibilità di cedere a 
terzi il credito vantato a titolo di trattamento di fine rapporto, come forma di garanzia per la resti- 
tuzione di un prestito ricevuto. La norma era, inizialmente, destinata solo agli impiegati e salariati 
dipendenti dallo Stato; l’art. 1, comma 137, della legge 30 dicembre 2004, n. 311 (Finanziaria per il 
2005) ha esteso la sua applicazione ai lavoratori privati, limitando tuttavia la facoltà di cessione al 
quinto del credito. In seguito, l'articolo 13-bis del decreto legge n. 35/2005, come convertito dalla 
legge n. 80/2005, ha previsto la possibilità di cedere a scopo di garanzia l’intero trattamento di 
fine rapporto per i soli lavoratori subordinati a tempo determinato (la medesima norma prevede 
anche la cedibilità, nel limite del quinto, dei trattamenti previdenziali). Tale disciplina è cambiata 
nuovamente con l’art. 1, comma 346, della legge n. 266/2005; la norma prevede che il limite del 
quinto non si applichi alla cessione del trattamento di fine rapporto né per i lavoratori a tempo 
determinato né per i lavoratori a tempo indeterminato. 


Garanzie del credito. Il lavoratore che ha maturato il diritto al pagamento del trattamento di fine 
rapporto dispone di garanzie particolari a tutela del proprio credito. È titolare di un privilegio 
generale sui beni mobili del datore di lavoro e ha il diritto, in caso di infruttuosa esecuzione sui 
beni mobili, alla collocazione sussidiaria sul prezzo degli immobili con preferenza rispetto ai 
crediti chirografari. 


KE Fondo di garanzia per il TFR 


Fondo di garanzia. Le garanzie poste a tutela del credito del lavoratore possono, talvolta, ri- 
velarsi infruttuose qualora il datore di lavoro non abbia beni sufficienti per poter adempiere 
all’obbligazione. La legge si preoccupa di assicurare ai lavoratori coinvolti in queste situazioni 
la piena realizzazione del diritto alla percezione del trattamento di fine rapporto. A tal fine, 
l’art. 2 della legge n. 297/1982 ha istituto presso l'INPS il Fondo di garanzia per il trattamento di 
fine rapporto, che ha il compito di garantire al lavoratore il pagamento del TFR in caso di insol- 
venza del datore di lavoro. 


Oggetto della garanzia. Il Fondo di Garanzia è tenuto a pagare al lavoratore un importo cor- 
rispondente al trattamento di fine rapporto maturato presso il datore di lavoro insolvente. Con 
sentenza del 3 settembre 2007, n. 18481 la Corte di Cassazione ha chiarito che il Fondo di garanzia 
deve assumersi le stesse obbligazioni definitivamente accertate a carico del datore in sede di fal- 
limento o di altra procedura concorsuale, ivi compreso il TFR, anche nel caso in cui il trattamento 
di fine rapporto sia commisurato ad anzianità maturata alle dipendenze di altro datore di lavoro. 
Oltre al trattamento di fine rapporto, il fondo garantisce il pagamento delle ultime tre mensilità 
di retribuzione maturate nei dodici mesi precedenti, che non può essere superiore a tre volte la 
misura massima del trattamento straordinario di integrazione salariale mensile (art. 2, cc. 1 e 2, 
D.Lgs. 27 gennaio 1992, n. 80); il termine dei dodici mesi decorre dal momento in cui il lavoratore 
adotta, quale che sia la forma prescelta, un'iniziativa volta a far valere il proprio diritto. La Cas- 
sazione ha precisato (S.U. 4 luglio 2002, n. 13988) che il credito per il trattamento di fine rapporto 
e per gli ultimi tre mesi di retribuzione non muta la propria natura retributiva quando sia fatto 
valere nei confronti del Fondo di garanzia gestito dall'INPS; il credito deve quindi considerarsi 
comprensivo degli interessi legali e della rivalutazione monetaria. 
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Presupposti di intervento del Fondo di Garanzia. Il Fondo di Garanzia è tenuto a pagare il TFR 
al lavoratore solo quando sia cessato il rapporto di lavoro e si presentino una serie di condizioni 
che attestano lo stato d'insolvenza del datore. Queste condizioni sono diverse a seconda che il da- 
tore di lavoro sia soggetto o meno alle disposizioni del R.D. 16 marzo 1942, n. 267 (Legge fallimen- 
tare), in quanto sono diverse le situazioni che attestano l’esistenza di uno stato di insolvenza. La 
soggezione o meno alla legge fallimentare dipende dalla natura soggettiva del datore di lavoro: 
se si tratta di un imprenditore commerciale soggiace a tale disciplina, altrimenti ne resta escluso 
(Cass., sez. lav., 29 gennaio 2002, n. 1136) anche ove sia un piccolo imprenditore o un imprendi- 
tore agricolo. L'art. 1 della legge fallimentare, come modificato dal D.Lgs. 9 gennaio 2006, n. 5, 
stabilisce che sono soggetti al fallimento ed al concordato preventivo gli imprenditori esercenti 
un'attività commerciale, sia in forma individuale sia in forma collettiva, con esclusione degli enti 
pubblici e dei piccoli imprenditori. La norma precisa che in nessun caso è piccolo imprenditore 
chi supera alcuni specifici limiti quantitativi: investimenti nell'azienda per un capitale di valore 
superiore a trecentomila euro; ricavi lordi calcolati sulla media degli ultimi tre anni (o dall'inizio 
dell'attività se di durata inferiore) di ammontare complessivo annuo superiore a duecentomila 
euro. Ne consegue che, ad esclusione dell’imprenditore esercente attività agricola, tutti i datori 
di lavoro compresi gli artigiani e gli imprenditori individuali possono essere assoggettati a falli- 
mento se superano le soglie di cui sopra; di contro, anche un imprenditore commerciale esercente 
l’attività in forma societaria potrà essere dichiarato piccolo imprenditore e, come tale, essere as- 
soggettato a procedura concorsuale. 


Datori di lavoro soggetti a procedure concorsuali. Nel caso in cui il datore di lavoro sia sog- 
getto alla legge fallimentare e, quindi, alle procedure concorsuali, il Fondo di garanzia è chiamato 
ad intervenire qualora sia stata aperta una procedura concorsuale e sia rimasto insoluto il credito 
del lavoratore relativo al TFR. Le procedure concorsuali che danno titolo all'intervento del Fondo 
sono il fallimento, il concordato preventivo, la liquidazione coatta amministrativa (art. 2 legge 
n. 297/82) e l’amministrazione straordinaria (art. 102, D.Lgs. n. 270/1999). L'accertamento del 
credito avviene con l'ammissione nello stato passivo della procedura; l'ammissione del credito 
determina anche la misura dell’obbligazione del Fondo di Garanzia. Dall’ammissione del credito 
nello stato passivo, per costante giurisprudenza della Corte di Cassazione, non si può prescindere 
ai fini dell'intervento del Fondo di Garanzia neanche nel caso in cui il lavoratore non sia respon- 
sabile della mancata ammissione. 


Datori di lavoro non soggetti a procedure concorsuali. Nei casi in cui il datore di lavoro non 
sia soggetto alle procedure fallimentari, il Fondo di garanzia è tenuto a pagare il TFR quando 
sia provata l'insufficienza delle garanzie patrimoniali del datore di lavoro a seguito dell’esperi- 
mento dell'esecuzione forzata. Ai fini della prova dell’insolvenza, è sufficiente che il lavoratore 
esperisca, o meglio tenti di esperire, quell’esecuzione forzata che in relazione al genere ed alla 
consistenza dei beni pignorati e dell'eventuale concorso di altri creditori maggiormente garan- 
titi appare possibile ed utile allo scopo. Il lavoratore non deve dimostrare di aver tentato tutte 
le azioni esecutive in astratto esperibili, purché dimostri di aver cercato di realizzare il proprio 
credito nei confronti del datore di lavoro in modo “serio ed adeguato” ricercando, con la normale 
diligenza, i beni del datore di lavoro nei luoghi ricollegabili alla persona del debitore (così Cass. 
29 gennaio 2002, n. 1136). 


Trasferimento di azienda. La garanzia del Fondo opera indipendentemente dalla causa che ha 
determinato la cessazione del rapporto: dimissioni, licenziamento e scadenza del termine in caso 
di contratto a tempo determinato. Quando si verifica un trasferimento d’azienda, l'art. 2112 c.c. 
prevede la continuazione del rapporto di lavoro con il cessionario; pertanto, solo questo soggetto 
risulta obbligato a corrispondere il TFR anche per la parte maturata alle dipendenze dell'impresa 
cedente. Se il datore di lavoro insolvente è il cedente il Fondo non sarà tenuto ad intervenire, in 
quanto il TFR dovrà essere corrisposto per l’intero dal cessionario; al contrario, in caso di falli 
mento del cessionario, il Fondo sarà tenuto a corrispondere l’intero TFR maturato. 


Natura del diritto vantato verso il Fondo. Secondo un vecchio orientamento della Corte di 
Cassazione, il diritto del lavoratore di ottenere dall'INPS, per mezzo dell'apposito Fondo di Ga- 
ranzia, il pagamento del TFR in caso di insolvenza del datore di lavoro deve essere qualificato 
come diritto di credito avente ad oggetto una prestazione di carattere previdenziale; tale credito è 
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distinto e autonomo rispetto a quello vantato nei confronti del datore di lavoro, rispetto al quale 
non si pone in termini di obbligazione solidale. L'autonomia dei due crediti (quello vantato verso 
il datore di lavoro, quello vantato verso il Fondo di Garanzia) deriva dalla differenza dei presup- 
posti che determinano la loro insorgenza: il primo si perfeziona con la cessazione del rapporto di 
lavoro, il secondo sorge al verificarsi dei presupposti previsti dalla legge (insolvenza del datore 
di lavoro, verifica dell’esistenza e misura del credito). Secondo un diverso orientamento, ormai 
maggioritario (Cass. S.U. n. 13988 del 4 luglio 2002), il Fondo di Garanzia “si sostituisce” al datore 
di lavoro nel pagamento della somma dovuta (non si limita, cioè, a garantire tale pagamento). 
La conseguenza di questa tesi è che il Fondo subentra nella stessa posizione del datore di lavoro 
ed è tenuto a pagare il medesimo debito (retributivo) di quest’ultimo, comprensivo della somma 
capitale e dei relativi crediti accessori. 


Oneri del lavoratore. Per ottenere il pagamento del trattamento di fine rapporto dal Fondo di 
Garanzia il lavoratore ha l'onere di provare l’esistenza del diritto e lo stato di insolvenza del da- 
tore di lavoro. Egli deve presentare domanda alla sede INPS di residenza (o INPGI), corredata 
di apposita documentazione variabile a seconda del tipo di procedura cui è soggetto il proprio 
datore di lavoro (circ. INPS 31 maggio 1993, n. 122). Il lavoratore non è tenuto a produrre docu- 
mentazione relativa a circostanze diverse da quelle anzidette, come ad esempio la corresponsione 
di acconti da parte del datore di lavoro, il reddito percepito, l'anzianità maturata ai fini della 
determinazione dell'imposta. Tale documentazione deve essere fornita dal datore di lavoro, e l’e- 
ventuale inadempimento di questo onere di informazione non può ricadere sul lavoratore (Cass. 
10 agosto 2006, n. 18136). 


Termini per la presentazione della domanda. Il diritto al pagamento del TFR sorge, nei con- 
fronti del Fondo di Garanzia, solo dopo che si sono verificati i presupposti di legge (insolvenza, 
verifica del credito, ecc.). Nessuna domanda di pagamento può essere rivolta all'INPS prima che 
si siano verificati questi presupposti. In caso di fallimento del datore di lavoro, la domanda può 
essere proposta entro 15 giorni dal deposito dello stato passivo reso esecutivo, oppure dopo il 
decreto di ammissione del Giudice delegato in caso di insinuazione tardiva del lavoratore. In caso 
di concordato preventivo la domanda può essere proposta dalla data di pubblicazione della sen- 
tenza di omologazione; in caso di procedura concorsuale con autorizzazione alla continuazione 
dell'esercizio, la richiesta è proponibile a partire dal momento della risoluzione del rapporto di la- 
voro, sempre che sia depositato lo stato passivo. Infine, in caso di esecuzione forzata, la domanda 
può essere proposta a partire dalla data del verbale di pignoramento, se negativo, oppure dopo il 
provvedimento di assegnazione. 


Prescrizione del diritto. La legge n. 297/1982 non stabilisce un particolare termine di prescri- 
zione entro il quale deve essere presentata la domanda di liquidazione del TFR al Fondo di ga- 
ranzia; si applica, pertanto, il termine quinquennale stabilito dall'art. 2948, comma 5, del codice 
civile per il trattamento di fine rapporto. La giurisprudenza prevalente (ma non unanime) della 
Corte di Cassazione ha riconosciuto che il Fondo di garanzia, in virtù dell’accollo previsto dalla 
legge, diviene condebitore solidale del datore di lavoro; di conseguenza, in forza dell'art. 1310 
c.c., tutti gli atti con i quali il lavoratore interrompe la prescrizione nei confronti del datore di la- 
voro hanno effetti anche nei confronti del Fondo di Garanzia, e l'eventuale rinuncia alla prescri- 
zione fatta dal datore di lavoro (o dalla procedura concorsuale) non ha effetto nei confronti del 
Fondo. La prescrizione è interrotta da qualsiasi atto scritto con il quale il lavoratore costituisce 
in mora il proprio datore di lavoro; la proposizione di una domanda giudiziale interrompe la 
prescrizione con effetti permanenti, sino al passaggio in giudicato della sentenza che definisce 
il giudizio (artt. 2943 e 2945 c.c.). 


Finanziamento del Fondo di Garanzia. Il Fondo di Garanzia è finanziato dai datori di lavoro 
mediante un contributo proporzionale alle retribuzioni imponibili pagate; tale misura varia in 
funzione della tipologia di lavoratori (0,20% della retribuzione imponibile per gli iscritti all'INPS; 
0,30% per i giornalisti iscritti all’INPCI). Sono obbligati al versamento del contributo tutti i datori 
di lavoro privati e gli enti pubblici economici; sono, invece, esclusi dall'obbligo lo Stato, le Re- 
gioni, le Province ed i Comuni, gli enti pubblici non economici, le aziende agricole in relazione a 
dirigenti e operai, e le cooperative di lavoro. Con la legge finanziaria per il 2007 le imprese sono 
state parzialmente esonerate dal pagamento di tale contributo al Fondo di Garanzia: dal montante 
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che deve essere utilizzato per il pagamento del contributo va detratta la somma, corrispondente 
al trattamento di fine rapporto maturando, trasferita alla previdenza complementare e al Fondo 
di Tesoreria INPS. 


EEE Disciplina per il pubblico impiego 


Evoluzione normativa. Fino al 1995 la disciplina del trattamento di fine rapporto prevista 
dall'art. 2120 c.c. non si applicava ai dipendenti della Pubblica Amministrazione; a questi lavora- 
tori erano riconosciute delle indennità di buonuscita o indennità di fine servizio (c.d. TFS), secondo le 
svariate denominazioni che il trattamento assumeva nei diversi comparti, caratterizzati da regole 
profondamente diverse da quelle previste per il TFR. Le indennità di fine servizio avevano natura 
previdenziale — e non retributiva — e non erano originate da accantonamenti annui ma con con- 
tributi posti a carico dei datori di lavoro (7,10% della retribuzione annua per un dipendente dello 
Stato e 3,60% per un dipendente di un Ente locale) e del lavoratore (2,50%). 

Il legislatore ha progressivamente esteso al lavoro pubblico anche la disciplina privatistica del 
trattamento di fine rapporto; tale processo è stato, tuttavia, caratterizzato da numerose interru- 
zioni e rinvii. 

La legge 8 agosto 1995, n. 335 (c.d. riforma Dini del sistema pensionistico) prevedeva che, a partire 
dal 1 gennaio 1996, la disciplina del TFR contenuta nel codice civile si applicasse anche ai dipen- 
denti del settore pubblico in luogo dell'indennità di fine rapporto fino ad allora prevista (art. 2, 
commi 5, 6, 7 e 8). 

La norma assegnava alla contrattazione collettiva di comparto e ad un successivo D.P.C.M. il 
compito di definire le modalità di passaggio al regime privatistico, ed introduceva la distinzione 
tra lavoratori già in servizio — interessati alla transizione dal vecchio sistema al nuovo TFR - e la- 
voratori assunti dopo il 1 gennaio 1996, per i quali era prevista l'automatica applicazione del TFR. 
La legge n. 449 del 27 dicembre 1997 (Finanziaria per il 1998) ha introdotto, con l'art. 59, comma 
56, per i dipendenti già in servizio la facoltà di optare per l'applicazione della disciplina privati- 
stica del TFR stabilendo, per coloro che avessero deciso in tal senso, la contestuale iscrizione ad 
un fondo pensione. L'applicazione automatica della disciplina del TFR per i nuovi assunti, invece, 
è avvenuta solo con l'emanazione del D.P.C.M. del 20 dicembre 1999 (in seguito modificato dal 
D.P.C.M del 2 marzo 2001). 

Dalle norme appena citate risulta un regime differenziato di entrata in vigore della disciplina 
privatistica del TFR. Questa si applica obbligatoriamente per i lavoratori assunti a tempo determi- 
nato dopo il 30 maggio 2000 (come disposto dal D.P.C.M. del 20 dicembre 1999), e per i lavoratori 
assunti a tempo indeterminato dopo il 31 dicembre 2000 (come disposto dal D.P.C.M. del 2 marzo 
2001). Resta soggetto alla disciplina pubblicistica il personale a tempo indeterminato in servizio 
alla data del 31 dicembre 2001; tali lavoratori hanno la possibilità di optare per il TFR mediante 
l'adesione ad un fondo pensione complementare. 

L'Accordo Quadro del 1999 prevedeva, all'art. 2, comma 3, che l'opzione potesse essere esercita- 
ta entro e non oltre il 31 dicembre 2000, ma tale termine è stato più volte prorogato. Una prima 
proroga è stata decisa dall’Accordo Quadro Nazionale dell'8 maggio 2002, che ha posticipato il 
termine al 31 dicembre 2005; un ulteriore Accordo quadro, sottoscritto il 2 marzo 2006, ha nuova- 
mente rinviato il termine spostandolo al 31 dicembre 2010. 

Restano soggetti al regime pubblicistico, quale che sia la data della loro assunzione, i magistrati 
ordinari, amministrativi e contabili, gli avvocati ed i procuratori dello Stato, il personale militare 
e delle forze armate di polizia, il personale della carriera diplomatica e prefettizia, i professori ed 
i ricercatori universitari, nonché i dipendenti degli Enti che svolgono la loro attività nelle materie 
contemplate dall'art. 1 del D.Lgs del Capo provvisorio dello Stato n. 15 del 17 luglio 1947, n. 691, 
e dalle leggi n. 281/1985 e n. 287/1990 (personale della Borsa, Consob ecc.). Il D.L. n. 185/2012, 
in applicazione della sentenza n. 223/2012, ha disposto il passaggio per il pubblico impiego al 
trattamento di fine servizio in luogo del trattamento di fine rapporto (senza ritenuta del 2,50%). 


Termini di liquidazione del TFR/TFS. La Legge di stabilità per il 2014 è intervenuta definendo i 
termini di liquidazione del TFR/TFS in favore dei dipendenti della Pubblica Amministrazione. 
In particolare, secondo quanto previsto dai commi 484 e 485 dell'art. 1, della legge 27 dicembre 
2013, n. 147: 
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BM in caso di cessazione per inabilità o decesso, il pagamento al lavoratore deve avvenire entro 
105 giorni dall’interruzione del rapporto di lavoro; 


Bi in caso di cessazione per termine di un contratto a tempo determinato, per raggiunti limiti di 
età o per risoluzione unilaterale da parte del datore di lavoro per raggiungimento del diritto 
a pensione anticipata, il pagamento di tali trattamenti deve avvenire non prima dei 12 mesi 
dall’interruzione del rapporto di lavoro ed entro i successivi 3; 


BM in caso di cessazione per dimissioni volontarie o licenziamento, il pagamento deve avvenire 
non prima di 24 mesi dall’interruzione del rapporto di lavoro ed entro i successivi 3 mesi; 


MB per chi beneficia degli istituti previdenziali previsti dalla Legge di Stabilità per il 2017 (legge 
11 dicembre 2016, n. 232), i termini di pagamento decorrono dal raggiungimento del diritto a 
pensione. 


Anticipo del TFS. L'art. 23 del Decreto Legge 28 gennaio 2019, n. 4, istitutivo della pensione Quota 
100, ha stabilito che ai dipendenti, a quali è liquidata la pensione Quota 100 ai sensi dell'art. 14 
dello stesso D.L., l'indennità di fine servizio sia riconosciuta nel momento del raggiungimento 
dei requisiti di accesso al sistema pensionistico, ai sensi dell'articolo 24 del D.L. 6 dicembre 2011, 
n. 201, convertito, con modificazioni, dalla legge 22 dicembre 2011, n. 214. Tuttavia i predetti 
lavoratori, così come coloro che accedono al trattamento di pensione ai sensi dell'art. 24 del D.L. 
n. 201/2011, sulla base di apposite certificazioni rilasciate dall'INPS possono ottenerne l’antici- 
pazione. È stata infatti riconosciuta loro la facoltà di richiedere il finanziamento di una somma 
pari all'importo del TFS maturato, in ogni caso entro la misura massima di euro 30.000,00, agli 
intermediari finanziari che aderiscano a un apposito accordo quadro da stipulare entro 60 giorni 
dalla data di conversione in legge del Decreto, tra il Ministro del lavoro e delle politiche sociali, il 
Ministro dell'economia e delle finanze, il Ministro per la pubblica amministrazione e l’Associazio- 
ne bancaria italiana, sentito l'INPS. Ai fini del rimborso del finanziamento e dei relativi interessi 
l'INPS opererà direttamente, fino a concorrenza, le trattenute sull’indennità di fine servizio. 

Per l’accesso a tali finanziamenti è stato appositamente istituito un Fondo di garanzia, con ge- 
stione affidata all'INPS, la cui garanzia è destinata a coprire l’80% della somma finanziata e dei 
relativi interessi. 

Il successivo art. 24 del D.L. citato ha introdotto una progressiva riduzione delle aliquote IRPEF 
da applicarsi sul TFS, variabile dall’1,5% al 7,5% per ogni annualità che intercorre tra la cessazione 
del servizio e il pagamento effettivo della indennità, entro la soglia massima di imponibile pari a 
euro 50.000,00. 


TFR e previdenza complementare 


Da molti anni nel nostro Paese si tenta di agevolare la crescita della previdenza complementare 
ed integrativa, cioè di un sistema previdenziale di carattere privato e volontario. Questo sistema, 
imperniato su fondi istituiti dalla contrattazione collettiva o da imprese private, è necessario per 
integrare le prestazioni sempre meno consistenti garantite dalla previdenza pubblica, a segui- 
to delle numerose riforme che hanno interessato il sistema previdenziale italiano a partire dai 
primi anni novanta del secolo scorso. La scelta di favorire la nascita e la diffusione dei fondi di 
previdenza complementare ha trovato degli ostacoli di carattere sia culturale che finanziario. La 
disciplina originariamente prevista nel D.Lgs. n. 123/1993 si è rivelata inadeguata rispetto all’o- 
biettivo di garantire, mediante i fondi privati, prestazioni previdenziali di misura significativa. Il 
meccanismo di finanziamento dei fondi, previsto dal D.Lgs. n. 123/1993, era imperniato sul ver- 
samento dei contributi a carico del dipendente e dell’azienda; rispetto a queste forme di contribu- 
zione la devoluzione del TFR assumeva carattere essenzialmente residuale, e comunque limitato 
sotto il profilo quantitativo. Per ovviare al problema il legislatore, con il D.Lgs. n. 252/2005, ha 
invertito l'importanza delle fonti di contribuzione elevando il TFR al ruolo di fonte principale 
per l'adesione alla previdenza complementare: l’art. 8, comma 1, del D.Lgs. n. 252 del 5 dicembre 
2005 prevede che “Il finanziamento delle forme pensionistiche complementari può essere attuato median- 
te il versamento di contributi a carico del lavoratore, del datore di lavoro o del committente e attraverso il 
conferimento del TFR maturando”. La legge n. 124/2017 sulla concorrenza ha modificato l'art. 8, 
c. 2, D.Lgs. n. 252/2005 prevedendo che la contrattazione collettiva possa determinare la quota 
minima di TFR maturando da destinare alla previdenza complementare. 
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KUXM Riforma dell'orario di lavoro 


Il D.Lgs. 8 aprile 2003, n. 66 ha riformato ampiamente la disciplina legale dell'orario di lavoro 
introducendo principi innovativi in merito a tutti i principali istituti che regolano la materia. 

Il provvedimento recepisce, sulla scorta delle indicazioni comunitarie, una nozione flessibile di 
orario di lavoro, che perde la caratteristica di schema rigido ma diventa adattabile alle mutevoli 
esigenze produttive assegna un ruolo centrale alle parti sociali nella sua definizione. 


Ambito di applicazione. Le norme del D.Lgs. n. 66/2003 trovano applicazione, in base all'art. 
2, comma 1, a tutti i settori pubblici e privati ad eccezione del lavoro della gente di mare, del 
personale di volo dell'aviazione civile e dei lavoratori mobili (con riferimento ai profili di cui alla 
direttiva 2002/15/CE), e delle altre categorie espressamente individuate dalla norma. Il comma 4 
dell'art. 2 dispone che la nuova disciplina si applichi anche agli apprendisti maggiorenni. 


Livelli della contrattazione collettiva. Quando le norme del D.Lgs. n. 66/2003 (salvo l'ipotesi, 
prevista dall'art. 17, concernente la disciplina delle deroghe), rinviano alla “contrattazione collettiva” 
non aggiungono ulteriori specificazioni circa il livello - nazionale, territoriale o aziendale — legit- 
timato a dettare questa disciplina. In questo modo, il Legislatore legittima ad intervenire, con pari 
forza e nel rispetto dei principi che governano la gerarchia delle fonti contrattuali di differente 
livello, i contratti collettivi nazionali, territoriali o aziendali. Questa scelta del legislatore consente 
di definire l'orario di lavoro al livello contrattuale più vicino alla singola realtà produttiva: il livello 
aziendale o, nei casi di realtà aziendali di ridotte dimensioni, quello territoriale. 


Clausola di non regresso. Un tema ampiamente dibattuto in seguito all'approvazione del D.Lgs. 
n. 66/2003 è stato quello della (presunta) violazione da parte del decreto della c.d. clausola di non 
regresso. Tale clausola, espressione di un principio proprio del diritto comunitario, è contenuta 
nella Direttiva comunitaria da cui è scaturito il D.Lgs. n. 66/2003, e vieta agli Stati Membri dell’U- 
nione di non prendere a pretesto l'esigenza di dare attuazione alla Direttiva stessa per realizzare 
«il regresso del livello generale di protezione dei lavoratori» (art. 18, par. 3, dir. n. 93/104/CE). In 
virtù di questa clausola lo Stato membro non può modificare in pejus la preesistente disciplina 
nazionale, salvo che non provveda ad esplicitare chiaramente le ragioni economiche e sociali che 
inducono a tale modifica, in modo da rendere evidente che si tratta di una scelta politica legata 
a situazioni concrete e non di un mero effetto dell'adeguamento del proprio ordinamento alla 
Direttiva. In altri termini, le discipline nazionali di attuazione non possono essere giustificate con 
la sola esigenza di attuare la Direttiva. Una parte della dottrina ha evidenziato che il D.Lgs. n. 
66/2003 non avrebbe tenuto in considerazione la clausola di non regresso. Il regresso nei livelli 
di tutela accordati ai prestatori di lavoro è stato individuato nella mancanza di un limite legale 
al lavoro straordinario giornaliero e settimanale; tale limite era fissato, prima dell'entrata in vi- 
gore del D.Lgs. n. 66/2003, dall'art. 5, R.D. n. 692/1923 (2 ore al giorno e 12 settimanali). Altra 
violazione è stata rinvenuta nella mancanza di un limite legale alla durata giornaliera massima, 
normale e complessiva; in passato questi limiti erano pari, rispettivamente, a 8 e 10 ore, secondo il 
combinato disposto degli artt. 1 e 5, R.D. n. 692/1923. Infine si sarebbe determinato un regresso in 
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ragione della mancanza, nel D.Lgs. n. 66/2003, di un limite legale alla durata massima comples- 
siva della singola settimana lavorativa che, nella previgente disciplina, era pari a 52 ore (art. 13, 
legge n. 196/1997, nel combinato disposto con l'art. 5, R.D. n. 692/1923). Queste considerazioni 
non sono condivise da altra parte della dottrina, la quale evidenzia che il nuovo sistema delineato 
dal D.Lgs. n. 66/2003, nel suo complesso, non comporta alcuna regressione delle tutele ma si 
limita a disciplinare con criteri e modalità differenti la materia dell'orario di lavoro. 


KPXM Orario normale e orario massimo 


Orario normale di lavoro. L'orario normale di lavoro viene definito dall'art. 3 del D.Lgs. n. 
66/2003 come il periodo oltre il quale le prestazioni rese devono qualificarsi come lavoro straor- 
dinario; la sua durata viene stabilita in 40 ore settimanali. I contratti collettivi hanno la facoltà 
di stabilire una durata minore e allo stesso tempo, possono stabilire che il calcolo delle 40 ore 
vada compiuto non sulla singola settimana ma su di un periodo medio che non può essere su- 
periore all'anno. L'eventuale calcolo dell'orario normale su una base media, piuttosto che sulla 
singola settimana, impone di qualificare come ore di lavoro straordinario — in quanto eccedenti 
le 40 settimanali — solo le ore di lavoro eccedenti rispetto alla media alla fine dell'intero periodo 
considerato. La norma introduce un'innovazione rispetto alle fonti legittimate ad individuare il 
periodo entro il quale deve essere effettuato il calcolo medio; essa rinvia ai “contratti collettivi” 
senza specificare il livello negoziale, prima fissato al contratto nazionale. Altra innovazione 
riguarda l’inciso in base al quale la durata minore dell'orario trova applicazione solo “ai fini con- 
trattuali”; ne consegue che le limitazioni di ricorso al lavoro straordinario previste dal decreto 
si applicherebbero solo alle ore eccedenti alla quarantesima e non anche a quelle comprese tra 
il minore orario contrattuale ed il limite legale. 


Orario normale giornaliero. Al contrario di quanto accade per l'orario normale settimanale, il 
D.Lgs. n. 66/2003 non offre una definizione di orario di lavoro normale giornaliero (è stata abrogata 
la precedente delimitazione ad otto ore). La mancanza di tale definizione potrebbe, in alcune cir- 
costanze, comportare alcuni problemi applicativi. 


Orario massimo. L'orario massimo di lavoro viene definito dall'art. 4 del D.Lgs. n. 66/2003 come il 
quantitativo totale di ore (cioè di ore normali più lo straordinario) che possono essere effettuate; 
la sua durata viene fissata dal D.Lgs. n. 66/2003 in 48 ore per un periodo di sette giorni. Il limite 
delle 48 ore non deve “tuttavia” essere rispettato nella singola settimana lavorativa. Esso costitu- 
isce un valore medio, che deve essere calcolato su un periodo di quattro mesi (nella media non si 
computano le assenze per ferie e malattie, mentre si computano le altre assenze). Il periodo di rife- 
rimento di quattro mesi è fissato direttamente dalla legge, ma può essere aumentato a sei o dodici 
mesi mediante apposita previsione del contratto collettivo. L'utilizzo della media rende possibile 
lo svolgimento, in una singola settimana, di un quantitativo di ore di gran lunga eccedente le 
48, che può essere compensato in altre settimane durante le quali l'orario deve essere ridotto in 
misura tale da consentire il rispetto della media di 48. L'unico limite a questa ampia flessibilità di 
orario sarebbe la fissazione da parte del contratto collettivo di un limite di ore che, in ogni caso 
ed al di là della media, possono essere lavorate nella singola settimana. Questo vincolo è diverso 
dal precedente (orario massimo medio); l'orario massimo della singola settimana costituisce un 
vincolo inderogabile, mentre l'orario massimo medio deve essere rispettato facendo il calcolo 
della media nel periodo di riferimento (che, come visto, può essere di 4, 6 o 12 mesi) e quindi 
nelle singole settimane può essere superato. E chiaro che i due vincoli interagiscono tra loro, in 
quanto la possibilità di calcolare l'orario massimo medio su periodi molto lunghi risulta tanto più 
compressa quanto più è ristretta la durata della singola settimana lavorativa. 


EDEN Riposi e ferie 


Riposo settimanale. Il D.Lgs. n. 66/2003 elimina il limite legale di ore che potevano essere 
lavorate nella singola settimana (52 ore); l’unico limite che sopravvive è quello che si ricava 
indirettamente dalle norme in tema di riposi e pause, fatta salva ovviamente l'eventuale disci- 
plina collettiva. La legge non quantifica, correlativamente alla mancata definizione di un orario 
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normale giornaliero, l'orario massimo che può essere svolto nella singola giornata lavorativa. 
Questo limite è fissato indirettamente dalla norma che impone al datore di lavoro l'obbligo di 
concedere 11 ore di riposo consecutivo (art. 7) e da quella che impone un periodo minimo di 
pausa, della durata di almeno dieci minuti, ogni 6 ore di lavoro (art. 8). Da questo vincolo inde- 
rogabile deriva che l’orario massimo di lavoro nella singola giornata non può mai superare le 
13 ore, detratte le eventuali pause. 


Ferie. Il prestatore di lavoro ha diritto ad un periodo annuale di ferie retribuite non inferiore a 
quattro settimane, fatte salve condizioni di miglior favore stabilite dalla contrattazione collettiva 
(art. 10 D.Lgs. n. 66/2003). Il godimento delle ferie deve essere concesso nel rispetto di quanto 
previsto dall'art. 2109 del codice civile, che qualifica le ferie come un periodo possibilmente con- 
tinuativo che deve essere goduto tenuto conto delle esigenze dell'impresa e degli interessi del 
lavoratore. Con il D.Lgs. n. 66/2003 viene definitivamente chiarito che il godimento effettivo 
delle ferie non può mai essere sostituito dal pagamento della c.d. indennità sostitutiva per ferie 
non godute. L'art. 10 del D.Lgs. n. 66/2003 non ammette deroghe a tale principio, e quindi non 
è possibile raggiungere un accordo transattivo di rinuncia alle ferie maturate trattandosi di di- 
ritto alle ferie indisponibile; è possibile monetizzare le ferie solo per il periodo maturato prima 
dell'entrata in vigore del D.Lgs. n. 66/2003, e in caso di risoluzione del rapporto di lavoro. La 
disciplina contenuta nell'art. 10 ha subìto rilevanti modifiche ad opera del D.Lgs. n. 213/2004; 
nella versione originaria della norma si prevedeva, al comma 1, che i contratti collettivi potessero 
“stabilire condizioni di miglior favore” e nulla si diceva in merito al termine entro il quale le ferie 
annuali dovevano essere concesse e godute. L'intervento dei contratti collettivi era concepito solo 
in funzione migliorativa dello standard legale, e non veniva individuato un termine massimo 
entro cui le ferie dovessero comunque essere godute; inoltre mancava del tutto la previsione di 
sanzioni per l'eventuale violazione della disciplina in materia di ferie. Tali problemi sono stati 
corretti con la nuova versione dell'art. 10, comma 1, il quale prevede che il periodo di ferie «salvo 
quanto previsto dalla contrattazione collettiva [...], va goduto per almeno due settimane, consecutive in 
caso di richiesta del lavoratore, nel corso dell'anno di maturazione e, per le restanti due settimane, nei 18 
mesi successivi al termine dell'anno di maturazione». Questa previsione concede uno strumento di 
flessibilità (la fruizione scaglionata delle ferie maturate) che attenua il divieto di monetizzare le 
ferie non godute; tuttavia, lo strumento del rinvio non può essere utilizzato con sistematicità, 
atteso che dopo un biennio le ferie accantonate si andranno a sommare a quelle nuove. La nuova 
disposizione è completata dal comma 3 dell’art. 18-bis, con il quale vengono introdotte specifiche 
sanzioni per l'ipotesi in cui siano violate le disposizioni in materia di ferie. 


Irriducibilità del periodo di ferie riconosciuto dal CCNL. Con l’entrata in vigore dell'art. 10 del 
D.Lgs. n. 66/2003 è stata vietata la possibilità di sostituire il godimento delle ferie con la c.d. in- 
dennità sostitutiva. La dottrina, dopo l'approvazione della norma, aveva sostenuto che il divieto 
fosse operante solo per il periodo minimo di ferie stabilito dalla legge (quattro settimane), mentre 
si riteneva che eventuali ed ulteriori periodi di ferie concessi dalla contrattazione collettiva pote- 
vano essere ancora sostituiti dall’indennità economica. Tale ricostruzione è stata confutata dalla 
Corte di Cassazione che, con la sentenza n. 10856/2006, ha sostenuto che la disciplina migliora- 
tiva contenuta nel CCNL mantiene il carattere dell’irrinunciabilità al pari del periodo minimo 
fissato dalla legge, e pertanto ad essa si applica il divieto di monetizzazione. Ne consegue che se 
l'autonomia collettiva riconosce a chi ha lavorato solo in parte nel corso di un anno l’intera misura 
annuale delle ferie, anche la quota aggiuntiva non è liberamente rinunciabile o monetizzabile. 


Maturazione delle ferie. Il principio della maturazione immediata delle ferie non è stato sempre 
pacifico nel nostro ordinamento. Inizialmente, l’art. 2109 c.c. richiedeva, per la maturazione di 
ferie, un periodo di servizio ininterrotto della durata di almeno un anno; tale limite è stato rimos- 
so ad opera della giurisprudenza costituzionale. La sentenza 10 maggio 1963, n. 66, ha giudicato 
costituzionalmente illegittimo l’art. 2109 c.c. nella parte in cui poneva tale condizione; analoga 
censura ha subito l'art. 2243 c.c. relativo alla disciplina delle ferie dei lavoratori domestici (Corte 
Cost. 12 febbraio 1969, n. 16). Sulla base di queste pronunce è ormai pacifico il principio secondo 
cui il diritto alla ferie matura giorno per giorno, a partire dall’instaurazione del rapporto di lavo- 
ro, in misura proporzionale alla durata della prestazione di lavoro. 
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Natura dell'indennità sostitutiva delle ferie non godute. Uno dei temi più dibattuti in giuri- 
sprudenza è quello della natura dell'indennità sostitutiva del mancato godimento delle ferie. Tale 
problema ha una sua attualità, in quanto in caso di mancata fruizione delle ferie entro i termini 
previsti dalla legge, il lavoratore ha di fronte a sé la possibilità di scelta tra chiedere il pagamento 
dell'indennità sostitutiva (ferma restando l'applicabilità di sanzioni amministrative in capo al 
datore di lavoro) o fruire del periodo di ferie maturato e non goduto. L'indennità sostitutiva, per 
una parte della giurisprudenza, assolve la specifica funzione di risarcire il danno fisico e psichico 
subito dal lavoratore per la mancata concessione del diritto al riposo ad esso spettante ex art. 2109 
c.c. e art. 36 Cost. (tra le altre, Cass. 27 agosto 2003, n. 12580; Cass. 2 agosto 2000, n. 10173). Se- 
condo questa tesi, il fondamento del diritto all'indennità risiede nell’avvenuta violazione dell’ob- 
bligo, gravante sul datore di lavoro, di concedere le ferie, e il diritto stesso avrebbe natura risar- 
citoria. Un diverso orientamento ritiene che l'indennità ha natura retributiva, assimilabile agli 
straordinari in quanto viene corrisposta per lo svolgimento di attività lavorativa in giornate che 
dovrebbero essere dedicate al riposo (così Cass. 3 aprile 2004, n. 6607, e Cass. 19 ottobre 2000, n. 
13680). La difficoltà di risolvere la questione scegliendo l'una o l’altra tesi ha portato una recente 
giurisprudenza ad optare per un tentativo di sintesi delle due letture; in particolare, si è ipotizzata 
la natura mista dell'indennità (Cass. 8 giugno 2005, n. 11936, e Cass. 19 maggio 2003, n. 7836). 


Ferie e rinvio alla disciplina collettiva. Altro aspetto che è stato dibattuto dalla dottrina concerne 
la possibilità per la contrattazione collettiva di modificare il regime delle ferie contenuto nell'art. 
10. E stato osservato che uno specifico problema di costituzionalità deriva dal rinvio in bianco alla 
contrattazione collettiva, che consente di introdurre deroghe anche peggiorative rispetto alle mo- 
dalità temporali di godimento delle ferie previste dall'art. 10, comma 1. In particolare, risultereb- 
be in contrasto con l’art. 36, comma 3 Cost., la previsione della possibilità — per la contrattazione 
collettiva — di intervenire a modificare il vincolo legale secondo cui il periodo di due settimane di 
ferie vada goduto nell'arco dell’anno di maturazione, consentendo che anche solo una frazione di 
esso possa slittare oltre tale limite temporale in assenza di «eccezionali, motivate esigenze di servizio». 
A tale riguardo, va ricordato che l'art. 8 della legge n. 148/2011 consente ai c.d. contratti collettivi 
di prossimità di derogare alle norme previste dalla legge o dai contratti collettivi su alcune ma- 
terie, tra le quali anche l'orario di lavoro: tali contratti potranno, quindi, regolare diversamente 
anche la materia delle ferie, ma nel rispetto dei principi di derivazione comunitaria da cui è ori- 
ginata la normativa nazionale. 


KPXM Lavoro straordinario e lavoro notturno 


Lavoro straordinario. Il lavoro straordinario consiste nel periodo lavorativo svolto oltre l'orario 
normale di lavoro (fissato in 40 ore settimanali computate come media su un periodo previsto 
dal contratto collettivo e non superiore ad un anno). Il lavoro straordinario non può eccedere le 
otto ore per settimana. Il superamento di tale limite non va calcolato con riferimento alla singola 
settimana, ma come media rapportata al periodo stabilito dalla contrattazione collettiva. Questo 
principio sostituisce la precedente disciplina delineata dal R.D.L. n. 623 del 1923 che prevedeva la 
possibilità di ricorso allo straordinario per un numero massimo di 12 ore per ciascuna settimana. 


Limite annuale. In difetto di un'apposita disciplina collettiva applicabile, il ricorso al lavoro stra- 
ordinario è ammesso esclusivamente previo accordo tra datore di lavoro e lavoratore per un pe- 
riodo che non superi le 250 ore annuali. Ciò significa che i contratti collettivi possono prevedere 
sia l'obbligatorietà, in situazioni espressamente previste, di effettuare prestazioni straordinarie, 
sia quella di aumentare il tetto delle 250 ore. Nel primo caso, il contratto collettivo dovrà identi- 
ficare con precisione le fattispecie in cui, a prescindere dal consenso, il lavoratore sarà tenuto in 
ogni modo ad effettuare il lavoro straordinario, al fine di non rendere eccessivamente arbitrario 
l'esercizio di tale potere da parte del datore di lavoro. Il D.Lgs. n. 66/2003 enuncia una serie di 
ulteriori ipotesi in cui il ricorso a prestazioni di lavoro straordinario è ammesso (esigenze tecnico 
produttive eccezionali, forza maggiore, eventi particolari); la locuzione utilizzata dal legislatore 
(“è inoltre ammesso”) lascia intendere che tali ipotesi fuoriescano dai limiti numerici eventual- 
mente stabiliti. L'art. 5 del D.Lgs. n. 66/2003 disciplina le conseguenze che derivano dallo svol- 
gimento delle ore di straordinario. I contratti collettivi possono consentire che, in alternativa o 
in aggiunta alle maggiorazioni retributive, ai lavoratori siano riconosciuti riposi compensativi. Il 
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contratto può quindi compensare lo svolgimento di ore di straordinario senza la corresponsione 
di maggiorazioni retributive ma solo dando riposi compensativi. 


Lavoro notturno. Il D.Lgs. n. 66/2003 definisce come lavoro notturno ciascun periodo di lavoro 
di sette ore consecutive compreso tra le ore 24 e le ore 5. L'orario di lavoro dei lavoratori notturni 
non può superare le otto ore in media nelle ventiquattro ore, salva la possibilità per la contratta- 
zione collettiva, anche aziendale, di stabilire un riferimento più ampio sul quale calcolare come 
media il suddetto limite. L'introduzione del lavoro notturno deve essere preceduta, sulla base 
dei criteri e con le modalità stabilite dai contratti collettivi, dalla consultazione delle rappresen- 
tanze sindacali aziendali aderenti alle organizzazioni firmatarie del contratto collettivo applicato 
dall'impresa. È inoltre previsto l'obbligo di informazione scritta, nei confronti dei servizi ispettivi 
della Direzione territoriale del lavoro competente per territorio, dell'esecuzione del lavoro nottur- 
no svolto in modo continuativo o compreso in regolari turni periodici, nel caso in cui l'esecuzione 
di lavoro notturno non sia prevista dal contratto collettivo. L'informazione, che può essere effet- 
tuata anche per il tramite dell’Associazione cui il datore di lavoro aderisca o conferisca mandato, 
va effettuata con cadenza annuale e deve essere estesa alle organizzazioni sindacali dei lavoratori. 


KE Smart working 


Nozione. L'art. 18 della Legge 22 maggio 2017, n. 81 definisce il “lavoro agile” (meglio noto come 
smart working) come una modalità di esecuzione del rapporto di lavoro subordinato priva di 
precisi vincoli di orario o di luogo di lavoro e caratterizzata dall'utilizzo di strumenti tecnologici; 
la prestazione viene eseguita, in parte all’interno dei locali aziendali e in parte all’esterno, senza 
una postazione fissa, nel rispetto dei soli limiti di durata massima del’orario di lavoro giornaliero 
e settimanale. 


Finalità del lavoro agile. La finalità della Legge n. 81/2017 è quella di fornire ai datori di lavoro 
ed ai dipendenti uno strumento per ripensare a fondo le modalità di svolgimento della prestazione, 
adeguandole alle trasformazioni i atto nel mercato ed alle esigenze dei singoli contesti produttivi. 
La ratio sottesa alla Legge 81/2017 è semplice: le parti, a livello individuale, potranno decidere 
di dare meno rilevanza alla sede fisica in cui si volge la prestazione e alla misurazione precisa del 
tempo di lavoro, potenziando invece il peso de risultati concreti conseguiti. 

La legge non individua le modalità con cui questo ripensamento profondo dovrebbe attuarsi: 
il legislatore — correttamente — lascia alla parti del rapporto la libertà di decidere fino a che 
punto spingersi. 

Questo significa che, in concreto, potranno svilupparsi diversi modelli di smart working, ciascu- 
no costruito intorno alle esigenze concrete delle parti che firmano gli accordi di lavoro agile. 

Un modello particolarmente orientato all'incremento della produttività del lavoro potrebbe pre- 
vedere l'abolizione delle timbrature in ingresso ed in uscita - magari accompagnata anche dall’a- 
bolizione dell'obbligo di presenza, per uno o più giorni a settimana — e la contestuale introduzio- 
ne per tutti i dipendenti di un piano incentivi legato a obiettivi individuali e di gruppo. 

Un modello diverso, più attento alle esigenze di conciliazione di vita e di lavoro, potrebbe ricono- 
scere a ciascun dipendente, la facoltà di svolgere per uno o più giorni a settimana la prestazione 
di lavoro da casa o da un altro luogo, ferme restando le altre condizioni lavorative. 

Un altro modello potrebbe essere utilizzato per governare l'impatto, a volte devastante, che pos- 
sono avere le tecnologie digitali rispetto alle regole tradizionali del lavoro: pensare che la “timbra- 
tura” (reale o virtuale) del cartellino determini il momento in cui inizia e finisce davvero la presta- 
zione di lavoro sarebbe un errore gravissimo. La vita personale è ormai invasa dai temi del lavoro, 
che si presentano sottoforma di email, messaggi whatsapp, social media e mille altri strumenti. 
Con un accordo di lavoro agile, si potrebbe governare il fenomeno, decidendo quando un dipen- 
dente può e deve essere connesso, e quando può e deve essere lasciato in pace (il c.d. diritto alla 
disconnessione). 


Forme di attivazione. La legge lascia ampio spazio alle parti, individuali e collettive, del rap- 
porto di lavoro per la definizione delle condizioni di attivazione e utilizzo del lavoro agile. 

L'accordo tra le parti individuali — singolo lavoratore e datore di lavoro — è il punto di partenza 
per l'utilizzo di qualsiasi forma di smart working. La legge, infatti, richiede espressamente la 
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sottoscrizione di un'intesa tra questi due soggetti ai fini della definizione delle modalità di esecu- 
zione della prestazione agile. Si tratta di un rinvio operato ai fini della regolarità amministrativa 
del rapporto ed ai fini della prova della volontà delle parti. 


Accordi collettivi. Al contrario di quanto accade per l'intesa individuale, la legge non assegna 
un ruolo specifico agli accordi collettivi, lasciando spazio alle parti sociali di decidere se interve- 
nire oppure no nella regolazione dell'istituto. 

Potranno, quindi, affermarsi modelli di regolazione collettiva del lavoro agile — come già accadu- 
to prima dell'entrata in vigore della legge — sulla base di intese di primo o secondo livello, finaliz- 
zate a definire le regole minime da applicare, in un certo settore, territorio o contesto aziendale, 
per l'utilizzo del lavoro agile. 

Ma potranno anche essere avviati percorsi di smart working svincolati da specifiche intese collet- 
tive, e disciplinati unicamente dalle intese individuali. E una scelta coraggiosa del legislatore, che 
non nega il ruolo della contrattazione collettiva ma evita di creare eccessivi condizionamenti alla 
libertà negoziale delle parti del rapporto di lavoro. 


Potere direttivo. L'accordo di smart working deve disciplinare le modalità di svolgimento del- 
la prestazione lavorativa svolta all’esterno dei locali aziendali, stabilendo anche le modalità di 
esercizio del potere direttivo da parte del datore di lavoro. Questo è un punto molto delicato, in 
quanto il potere direttivo, quando la prestazione si svolge a distanza, non può essere esercitato 
secondo forme tradizionali, ma deve passare attraverso l'utilizzo di strumenti di comunicazione, 
con molte implicazioni sulla riservatezza e sul controllo a distanza dell'attività lavorativa. 

In relazione a questo aspetto, la legge si preoccupa di precisare che l'accordo tra le parti dovrà 
anche individuare gli strumenti che utilizzerà il lavoratore. 


Diritto alla disconnessione. L'accordo può anche riconoscere e disciplinare i tempi di riposo 
del lavoratore agile; nell’ambito di questa definizione potrà essere riconosciuto e regolamentato 
il c.d. diritto alla disconnessione, cioè l'insieme delle misure tecniche e organizzative necessarie 
da utilizzare per assicurare la disconnessione del lavoratore dalla strumentazioni tecnologiche. 

Le parti, quindi, potrebbero individuare delle fasce orarie oppure intere giornate durante le quali 
il lavoratore agile può e deve restare disconnesso dagli strumenti tecnologici forniti dall'azienda. 


Durata del lavoro agile. L'intesa sul lavoro agile può avere una durata determinata o inde- 
terminata. 

Nel primo caso, non è possibile recedere prima della scadenza dall'accordo (salvi i casi di giustificato 
motivo). Nel secondo caso, ciascuna delle parti può recedere in qualsiasi momento, dando un pre- 
avviso di 30 giorni (90 giorni, nel caso di lavoratori disabili assunti con il collocamento obbligatorio). 


Parità di trattamento. La legge n. 81 del 2017 stabilisce il principio di parità di trattamento 
economico e normativo applicato al lavoro agile: tale trattamento non può essere inferiore a quel- 
lo complessivamente applicato nei confronti dei lavoratori che svolgono le medesime mansioni 
esclusivamente all’interno dell'azienda (tenuto conto di quanto prevedono i contratti collettivi di 
primo e secondo livello. 


Sicurezza sul lavoro e infortuni. Il datore di lavoro deve consegnare al lavoratore e al rappre- 
sentante dei lavoratori per la sicurezza con cadenza almeno annuale, un'informativa sui rischi 
generali e specifici connessi alle modalità di lavoro. 

La tutela contro gli infortuni sul lavoro e le malattie professionali si applica anche in favore del 
lavoratore agile, per i rischi connessi alla prestazione resa all’esterno dei locali aziendali. Inoltre, 
viene estesa la nozione di “infortunio in itinere” agli eventi occorsi durante il normale percorso 
di andata e ritorno dal luogo di abitazione a quello prescelto per lo svolgimento della prestazione 
lavorativa all’esterno dei locali aziendali. 


Differenze con il telelavoro. Lo smart working si differenzia in maniera strutturale da una forma di 
svolgimento della prestazione simile, il telelavoro, del quale rappresenta un'evoluzione concettuale. 
Se si eccettua il comparto pubblico, quest'ultimo istituto non ha mai trovato una collocazione 
in un testo normativo ma è rimasta appannaggio della disciplina contrattuale: l'accordo quadro 
europeo del 2002 e l'accordo interconfederale nazionale del 2004. 
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La principale differenza sta nelle modalità di svolgimento della prestazione. Nell'ambito del te- 
lelavoro, si verifica lo spostamento (in tutte o in parte) della sede di lavoro dai locali aziendali 
all'abitazione del telelavoratore, mentre con il lavoro agile la prestazione lavorativa può essere 
eseguita, in parte all’interno dei locali aziendali e, in parte, all’esterno senza una postazione fissa, 
entro i soli limiti di durata massima dell'orario di lavoro giornaliero e settimanale, derivante dalla 
legge e dalla contrattazione collettiva. Nel primo caso, l'ufficio si sposta dall'azienda all’abitazio- 
ne; nel lavoro agile, scompaiono (o si assottigliano) i vincoli di spazio e di orario. 


CVA Casi particolari 


Esclusioni e deroghe. L'art. 16, comma 1, lett. da a) a p) del decreto n. 66/2003 elenca una serie 
di attività escluse dall’applicazione della disciplina dettata dall'art. 3 (che individua quale orario 
normale di lavoro quello delle 40 ore settimanali). L'art. 17 del D.Lgs. n. 66/2003 prevede, invece, 
alcune deroghe alla disciplina in materia di riposo giornaliero, pause, lavoro notturno e durata 
massima settimanale dell'orario di lavoro. La norma stabilisce, tra l’altro, che le disposizioni di 
cui agli artt. 3 e 4 non si applichino ai lavoratori la cui durata dell'orario di lavoro, a causa delle 
caratteristiche dell'attività esercitata, non è misurata o predeterminata o può essere determinata 
dai lavoratori stessi (dirigenti; personale direttivo delle aziende o di altre persone aventi potere 
di decisione autonomo; manodopera familiare; lavoratori nel settore liturgico delle chiese e delle 
comunità religiose; lavoro a domicilio; telelavoro). 


Lavoro a turni e altre fattispecie speciali. L'art. 17 del D.Lgs. n. 66/2003 include nel regime 
di deroga alcune specifiche tipologie di lavoro. Nel secondo comma sono elencate le principali 
tipologie di lavoro a cui si applicano le deroghe: 


BM leattività caratterizzate dalla distanza tra il luogo di lavoro e di residenza del lavoratore, com- 
preso il lavoro off-shore, oppure dalla distanza fra i suoi diversi luoghi di lavoro; 


BM leattività di guardia, sorveglianza e permanenza caratterizzate dalla necessità di assicurare la 
protezione dei beni e delle persone; 


M Jleattività caratterizzate dalla necessità di assicurare la creatività del servizio o della produzione. 


Nel terzo comma è individuata un’altra tipologia ossia il c.d. lavoro a turni insieme alle attività 
caratterizzate dal periodo di lavoro frazionato durante la giornata. Il c.d. lavoro a turni, consisten- 
te nella prestazione di lavoro resa all’interno di cicli continui che comportano la necessità per i 
lavoratori di compiere un lavoro a ore differenti su un periodo determinato di giorni o di settima- 
ne. Per tali soggetti non si applicano l’art. 9, che sancisce il diritto al riposo di almeno 24 ore setti- 
manali, e l'art. 7, che sancisce il diritto ad un riposo giornaliero di almeno 11 ore ogni volta che il 
lavoratore cambi squadra e non possa usufruire, tra la fine del servizio di una squadra e l’inizio 
di quello della squadra successiva, di periodi di riposo giornaliero o settimanale (art. 9, comma 
2, D.Lgs. n. 66/2003). La deroga può applicarsi solo previo accordo collettivo o, in mancanza, 
previo decreto del Ministero del Lavoro (secondo un meccanismo previsto dall'art. 17), a condi- 
zione che ai lavoratori siano accordati periodi equivalenti di riposo compensativo o comunque 
una protezione appropriata. Altra categoria soggetta a deroghe rispetto alla disciplina ordinaria 
è quella dei lavoratori mobili; rientrano nella categoria tutti i lavoratori impiegati quali membri 
del personale viaggiante o di volo presso un'impresa che effettua servizi di trasporto passeggeri o 
merci su strada, per via aerea o per via navigabile, o ad impianto fisso non ferroviario. Per tali sog- 
getti non si applicano le disposizioni di cui agli articoli 7 (riposo giornaliero), 8 (pause), 9 (riposi 
settimanali) e 13 (lavoro notturno), ferma restando la necessità di rispettare i principi generali 
della protezione in materia di sicurezza e salute dei lavoratori. Inoltre, per il personale mobile 
dipendente da aziende autoferrotranviarie trovano applicazione le disposizioni di cui al R.D.L. 
19 ottobre 1923, n. 2328, convertito dalla legge 17 aprile 1925, n. 473, e alla legge 14 febbraio 1958, 
n. 138. Analoghe deroghe sono previste per i c.d. lavoratori offshore; rientrano nella categoria i 
soggetti che svolgono la propria attività prevalentemente su un'installazione offshore (compresi 
gli impianti di perforazione) o a partire da essa, direttamente o indirettamente legata alla esplo- 
razione, alla estrazione o allo sfruttamento di risorse minerali, compresi gli idrocarburi, nonché le 
attività di immersione collegate a tali attività, effettuate sia a partire da un'installazione offshore 
che da una nave. Per tali soggetti la contrattazione collettiva o, in mancanza, il Ministero del La- 
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voro con Decreto (secondo il già ricordato meccanismo previsto dall'art. 17 del D.Lgs. n. 66/2003) 
può prevedere deroghe alle norme contenute negli articoli 7 (riposo giornaliero), 8 (pause), 9 (ri- 
posi settimanali) e 13 (lavoro notturno). L'ultima categoria oggetto di regolamentazione speciale 
è quella dei lavoratori che svolgono la propria prestazione a bordo di navi da pesca marittima; 
l’art. 18 del D.Lgs. n. 66/2003 sancisce l’inapplicabilità alla categoria delle norme contenute negli 
articoli 4 (orario massimo), 7 (riposo giornaliero), 8 (pause), 9 (riposi settimanali), 11, 12, 13 e 14 
(lavoro notturno). La durata normale dell’orario di lavoro per questi lavoratori è fissata in 48 ore 
di lavoro settimanale medie, calcolate su un periodo di riferimento di un anno; l'orario massimo 
di lavoro non deve superare 14 ore in un periodo di 24 ore, e 72 ore in un periodo di sette giorni. 
Inoltre, il numero minimo delle ore di riposo non deve essere inferiore a 10 ore in un periodo di 
24 ore ed a 77 ore in un periodo di sette giorni. Le ore di riposo non possono essere suddivise in 
più di due periodi distinti di cui uno è pari ad almeno sei ore consecutive e l'intervallo tra i due 
periodi consecutivi di riposo non deve superare le 14 ore. 


Capitolo 13 
Maternità e paternità 


Sommario 

13.1 Tutela della maternità e della paternità — 13.2 Tutela della sicurezza e della salute della lavoratrice madre 
— 13.3 Disciplina dei congedi — 13.4 Disciplina dei riposi e dei permessi — 13.5 Licenziamento, dimissioni e 
diritto al rientro al lavoro — 13.6 Regimi particolari 


KEKXM Tutela della maternità e della paternità 


Tutela della maternità nella Costituzione. La Costituzione garantisce una tutela rinforzata alla 
donna lavoratrice per l'adempimento della sua essenziale funzione familiare, assicurando alla 
madre e al bambino una speciale e adeguata protezione (art. 37 Cost.). Questo principio si tradu- 
ce, a livello legislativo, in un complesso di tutele dirette a impedire che la lavoratrice madre sia 
oggetto di trattamenti discriminatori (da qui il divieto assoluto di licenziamento) e a consentire 
alla medesima di svolgere la propria funzione nel periodo antecedente e successivo alla maternità. 


Evoluzione normativa. La tutela della lavoratrice madre è stata a lungo disciplinata dalle leggi 
n. 1204/1971 e n. 903/1977, che fornivano particolare tutela alle lavoratrici madri; queste norme 
accordavano, in presenza di determinate condizioni, alcune tutele anche a favore del padre. La 
legge n. 1204/1971 si fondava su quattro istituti essenziali che garantivano altrettante situazioni 
di sospensione del rapporto di lavoro: il congedo di maternità e paternità; il congedo parentale; i 
riposi giornalieri; il congedo per la malattia del figlio. 

Il quadro normativo è stato innovato dalla legge 8 marzo 2000, n. 53 (Disposizioni per il sostegno del- 
la maternità e della paternità, per il diritto alla cura e alla formazione e per il coordinamento dei tempi delle 
città), che ha mantenuto fermi gli istituti essenziali della previgente disciplina ma li ha attualizzati 
rispetto ai nuovi fabbisogni di tutela e di conciliazione dei tempi di vita familiare. 


Testo Unico. Queste leggi sono state modificate dal D.Lgs. n. 151 del 26 marzo 2001, noto come 
Testo Unico in materia di tutela e sostegno della maternità e della paternità. Il Testo Unico ha coordinato 
la normativa vigente, riordinato la materia per settori, e abrogato le norme in contrasto con esso 
o comunque desuete (le leggi n. 653/1934; n. 860/1950; n. 1204/1971; n. 903/1977; n. 546/1987; il 
D.Lgs. n. 645/1996, attuativo della Direttiva CEE n. 85/1992; e, parzialmente, la legge n. 53/2000, 
a recepimento della direttiva n. 34/1966). Il Testo Unico segna un'importante tappa nell’evoluzio- 
ne legislativa della materia; il provvedimento legislativo conferma l’attenzione per la protezione 
della salute della vita della madre e del bambino, ma assegna una rilevanza prima sconosciuta 
alle esigenze di cura del figlio da parte di entrambi i genitori lavoratori. Il Testo Unico responsa- 
bilizza la figura paterna con un’equiparazione pressoché totale del padre lavoratore alla madre 
lavoratrice. Nel mondo del lavoro, entrambi i genitori sono ritenuti portatori di un’essenziale 
funzione sociale, che si espande dalla fase biologica della procreazione sino alle fasi successive 
di crescita ed educazione dei figli naturali, adottivi o affidatari. Altra importante innovazione 
apportata dal Testo Unico consiste nell’estensione della disciplina di tutela della maternità alle 
adozioni ed agli affidamenti, con conseguente abbandono del tradizionale concetto puramente 
fisico di maternità. 


Riordino dei permessi. Il D.Lgs. n. 151/2001 è stato ulteriormente modificato dal D.Lgs. 18 luglio 
2011, n. 119 che ha razionalizzato la disciplina dei congedi, delle aspettative e dei permessi. Con 
questa normativa sono state riordinate le tipologie dei permessi, e sono stati ridefiniti i presup- 
posti oggettivi e i requisiti soggettivi per la loro fruizione; l'intervento ha comportato la revisione 
dei criteri e delle modalità per la fruizione dei congedi, dei permessi e delle aspettative. 
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Jobs Act. Le norme del D.Lgs. 26 marzo 2001, n. 151 sono state modificate dal D.Lgs. n. 80/2015, 
con l’obiettivo di garantire una maggiore flessibilità dei congedi obbligatori e parentali; le princi- 
pali novità introdotte dalla riforma possono essere così sintetizzate: 


BM introduzione di una particolare tipologia di congedi dedicati alle donne inserite nei percorsi di 
protezione relativi alla violenza di genere; 


MB superamento, in via sperimentale, del limite complessivo di 5 mesi di astensione obbligatoria 
in caso di parto prematuro; 


BM possibilità per la lavoratrice madre di sospendere il congedo di maternità successivo al parto, 
in caso di ricovero del neonato in una struttura pubblica o privata; 


BM estensione del periodo di fruibilità dei congedi parentali da 8 a 12 anni di età del figlio; 


BM introduzione per ciascun genitore della possibilità di scegliere tra la fruizione giornaliera e quel- 
la oraria del congedo parentale in misura non superiore alla metà dell'orario medio giornaliero; 


MB introduzione del diritto della lavoratrice di ricevere l'indennità di maternità direttamente 
dall'INPS anche in caso di licenziamento per giusta causa che si verifichi durante il periodo di 
congedo per maternità. 


Pilastri della tutela. Nell’impianto del Testo Unico la tutela della maternità e della paternità si 
concretizza su quattro pilastri essenziali, coerenti con la tradizionale disciplina legislativa della 
materia. Il primo pilastro consiste nel diritto ad astenersi dal lavoro, usufruendo di un trattamen- 
to economico analogo a quello percepito nei periodi di effettivo svolgimento della prestazione. 
Il secondo pilastro si individua nella limitazione del potere datoriale al licenziamento, al fine di 
prevenire eventuali discriminazioni in danno della lavoratrice madre. Il terzo pilastro si sostanzia 
nel diritto di rientrare — al termine del periodo di astensione — nella stessa unità produttiva nella 
quale si era occupati in precedenza o in altra nel medesimo comune, mantenendo mansioni ugua- 
li od equivalenti a quelle da ultimo svolte. Il quarto ed ultimo pilastro consiste nella protezione 
del bambino fino ad una certa età (elevata nel caso di figlio portatore di handicap). 


Ambito di applicazione del Testo Unico. Le norme del D.Lgs. n. 151/2001 si applicano sia alle 
lavoratrici che ai lavoratori; rientrano nella nozione salvo che non sia altrimenti specificato, i di- 
pendenti, apprendisti compresi, di amministrazioni pubbliche, di privati datori di lavoro, nonché 
i soci lavoratori di cooperative (art. 2, D.Lgs. n. 151/2001). La lavoratrice e il lavoratore a tempo 
parziale, in attuazione del principio di non discriminazione previsto dal D.Lgs. n. 61/2000, be- 
neficiano dei medesimi diritti di un dipendente a tempo pieno per quanto riguarda la durata dei 
congedi. Regimi particolari si applicano ai lavoratori domestici, a domicilio, autonomi e parasu- 
bordinati. Le tutele previste dal Testo Unico si applicano anche alle lavoratrici e ai lavoratori che 
hanno adottato o ricevuto in affidamento bambini fino al compimento dei 7 mesi di età (art. 6, 
D.Lgs. n. 151/2001). Il Testo Unico fa salve, in ogni caso, le eventuali condizioni di maggior favore 
stabilite da leggi, regolamenti, contratti e da ogni altra disposizione. Il D.Lgs. n. 80/2015 cerca di 
favorire la graduale equiparazione delle tutele tra lavoratori subordinati e lavoratori autonomi. 
L'intervento principale riguarda il congedo di paternità che fino all'entrata in vigore della riforma 
poteva essere utilizzato solo dai lavoratori subordinati e che la stessa ha esteso a certe condizioni 
anche ai lavoratori autonomi. Inoltre, la riforma estende per le lavoratrici autonome e per le libere 
professioniste la durata dell'indennità di maternità spettante in caso di adozione, portandola a 5 
mesi, o di affidamento, portandola 3 mesi, equiparandole così alla durata prevista per le lavora- 
trici dipendenti. Viene previsto, inoltre, per la prima volta per i lavoratori parasubordinati e per i 
professionisti senza cassa previdenziale autonoma il principio dell’automaticità delle prestazioni, 
secondo cui le prestazioni di maternità sono erogate dall'INPS Gestione Separata anche in assen- 
za di contribuzione versata dal committente. 


REP Tutela della sicurezza e della salute della lavoratrice madre 


Lo stato di gravidanza comporta notevoli cambiamenti sia di ordine fisiologico che psicologico, 
che possono risultare incompatibili con alcuni fattori di rischio presenti sul luogo di lavoro. Per 
dare adeguata copertura a queste situazioni, il Capo II del Testo Unico prevede specifiche misure 
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di tutela delle lavoratrici madri titolari di un rapporto di lavoro dipendente. Gli articoli da 6 a 15 
pongono alcuni obblighi per la tutela e la sicurezza delle lavoratrici madri durante il periodo di 
gravidanza e fino ai sette mesi di età del figlio. La tutela si applica altresì alle lavoratrici che hanno 
ricevuto bimbi in adozione o in affidamento fino al compimento del settimo mese di età. 

Tali obblighi si applicano a condizione che le lavoratrici abbiano informato il datore di lavoro 
del proprio stato di gravidanza; la mancata comunicazione dello stato di gravidanza esonera 
il datore di lavoro da ogni eventuale responsabilità in caso di mancato rispetto degli obblighi 
previsti dalla legge. 


Lavori vietati. Durante il periodo di gravidanza e fino ai 7 mesi di età del figlio è vietato adibi- 
re la lavoratrice al trasporto e al sollevamento di pesi, compreso il carico e scarico e ogni altra 
operazione connessa (art. 7, D.Lgs. n. 151/2001). E inoltre vietato adibire le lavoratrici a lavori 
pericolosi, faticosi o insalubri, quali ad esempio le lavorazioni industriali che le espongano a so- 
stanze nocive, i lavori che comportino una postura in piedi per più di metà dell'orario, i lavori a 
bordo di navi, aerei, treni e pullman. Il mancato rispetto da parte del datore di lavoro del divieto 
di adibizione della lavoratrice madre a lavori pesanti è sanzionato penalmente con l'arresto fino 
a 6 mesi (art. 7, comma 7 e art. 12, comma 4, del Testo Unico). 


Obbligo di informazione. AI fine di rendere effettivo il divieto di adibizione a lavori pesanti, la 
legge (art. 11, comma 2, Testo Unico) richiede che la lavoratrice interessata ottenga tutte le infor- 
mazioni necessarie per poter valutare la propria situazione, in modo da verificare se la propria 
attività lavorativa rientri tra quelle oggetto del divieto e se le misure conseguentemente previste 
nei suoi confronti siano adeguate. Tali informazioni devono essere fornite dal responsabile del 
servizio aziendale di prevenzione e protezione; ogni datore di lavoro è tenuto ad istituire tale 
figura in applicazione del D.Lgs. n. 81/2008. 


Variazione di mansioni. Può accadere che le mansioni ordinarie della lavoratrice madre rientrino 
tra quelle il cui svolgimento è vietato durante il periodo di gestazione e fino a 7 mesi dopo il parto; 
in questo caso la lavoratrice deve essere adibita a mansioni diverse. Le mansioni della lavoratrice 
possono essere modificate anche quando, pur non rientrando tra i lavori pesanti vietati, siano 
svolte in condizioni di lavoro o ambientali pregiudizievoli alla salute (art. 7, comma 4, D.Lgs. 
n. 151/2001). La valutazione circa la pericolosità delle condizioni di lavoro è svolta dai Servizi 
Ispettivi del Ministero del Lavoro, che possono procedere d'ufficio oppure su istanza della lavo- 
ratrice. Le nuove mansioni assegnate durante il periodo di gestazione e fino a 7 mesi dopo il parto 
possono anche essere, in deroga all'art. 2103 c.c., di contenuto inferiore rispetto a quelle abituali. 
La lavoratrice conserva tuttavia la retribuzione corrispondente alle mansioni precedentemente 
svolte nonché la qualifica originale. Nel caso in cui le nuove mansioni siano superiori si applica 
quanto previsto dall'art. 13 dello Statuto dei lavoratori; la lavoratrice ha diritto al trattamento cor- 
rispondente all'attività svolta e l'assegnazione diviene definitiva (ove non abbia avuto luogo per 
la sostituzione di un lavoratore assente con diritto alla conservazione del posto) dopo un periodo 
fissato dai contratti collettivi, comunque non superiore a tre mesi. Se la lavoratrice non può essere 
spostata ad altre mansioni, il Servizio Ispettivo del Ministero del Lavoro può disporre l’interdi- 
zione dal lavoro per tutto il periodo in cui si applica la tutela (fino ai 7 mesi di vita del bambino). 


Divieto di lavoro notturno. La legge contiene una disciplina specifica per il lavoro notturno 
(art. 11, D.Lgs. n. 66/2003): lo svolgimento del lavoro durante il periodo notturno è vietato alle 
lavoratrici madri a partire dal momento dell’accertamento dello stato di gravidanza e fino al com- 
pimento di un anno di età del bambino. Per periodo notturno deve considerarsi, ai sensi dell'art. 
11 del D.Lgs. n. 66/2003, il periodo compreso tra le ore 24 e le ore 6. Tale definizione risulta più 
restrittiva di quella generale, contenuta sempre nel D.Lgs. n. 66/2003; questa differenza si spiega 
con l'esigenza di apprestare una tutela rinforzata in favore della lavoratrice madre. Il divieto di 
lavoro notturno è assoluto e non può in nessun caso essere derogato; la violazione del divieto 
comporta l'applicazione di sanzioni penali in capo al datore di lavoro. Il D.Lgs. n. 80/2015 ha 
introdotto un'ulteriore ipotesi in cui è possibile rifiutare il lavoro notturno. Invero, ai sensi della 
nuova lettera b-bis dell’art. 11, comma 2, D.Lgs. n. 66/2003 non è obbligata a prestare lavoro not- 
turno la lavoratrice madre adottiva o affidataria di un minore, nei primi 3 anni dall'ingresso del 
minore in famiglia, o comunque non oltre il dodicesimo anno di età o, in alternativa e alle mede- 
sime condizioni, il lavoratore padre adottivo o affidatario convivente con la stessa. 
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Diritto di rifiutare il lavoro notturno. Accanto al divieto, assoluto ed inderogabile, di svolgere 
il lavoro notturno fino al compimento di un anno di età del bambino, la legge individua alcune 
ipotesi che danno diritto alla lavoratrice di rifiutare la prestazione di lavoro notturno. Tale diritto 
può essere esercitato dalla lavoratrice madre di un figlio di età inferiore ai 3 anni, o in alternati- 
va dal lavoratore padre convivente con la stessa, dalla lavoratrice (o lavoratore) che sia l’unico 
genitore affidatario di un figlio convivente di età inferiore a 12 anni e infine dalla lavoratrice (o 
lavoratore) che abbia a proprio carico un soggetto disabile ai sensi della legge n. 104/1992 e suc- 
cessive modifiche. 


Controlli prenatali. L'art. 14 del Testo Unico sancisce il diritto delle lavoratrici in stato di gra- 
vidanza ad ottenere permessi retribuiti per tutti gli accertamenti e le visite specialistiche da ese- 
guirsi durante la gestazione e durante l’orario di lavoro. La legge configura tali permessi come un 
diritto azionabile senza condizioni; l’unico adempimento che deve essere curato dalla lavoratrice 
è la presentazione al datore di lavoro di documentazione giustificativa degli accertamenti dalla 
quale risulti l'indicazione della data e dell'orario di effettuazione degli esami. 


Valutazione dei rischi e medico competente. L'art. 11 del Testo Unico prevede l'obbligo per il 
datore di lavoro di valutare i rischi per la sicurezza e la salute delle lavoratrici, in particolare i rischi 
di esposizione ad agenti fisici, chimici o biologici, processi o condizioni di lavoro pregiudizievoli 
per la loro salute. Con tale documento il datore di lavoro deve individuare le misure di preven- 
zione e protezione da adottare; la lavoratrice deve essere informata sui risultati della valutazione 
e sulle conseguenti misure adottate. Qualora i risultati della valutazione rivelino un rischio per la 
sicurezza e la salute delle lavoratrici, il datore di lavoro deve adottare le misure necessarie affinché 
l'esposizione al rischio delle lavoratrici sia evitata modificando temporaneamente le condizioni o 
l'orario di lavoro di queste ultime. Ove la modifica delle condizioni (o dell'orario di lavoro) non 
sia possibile per motivi organizzativi o produttivi, il datore di lavoro deve modificare le mansioni 
della lavoratrice dandone contestuale informazione scritta al Servizio Ispettivo del Ministero del 
Lavoro competente per territorio, che può disporre l'interdizione dal lavoro per tutto il periodo di 
gestazione e fino al compimento del settimo mese di età del bambino. Il medico competente (figura 
prevista e disciplinata dal D.Lgs. n. 81/2008 e successive modificazioni) ha un ruolo fondamentale 
nel processo di valutazione dei rischi, in quanto è in grado di cogliere le interazioni tra i vari fattori 
di rischio con i diversi periodi della gravidanza, del puerperio e dell’allattamento. 


KEEN Disciplina dei congedi 


Uno dei punti maggiormente qualificanti della disciplina contenuta nel Testo Unico sulla mater- 
nità e paternità è l'ampio ventaglio di strumenti che esso offre ai genitori per la gestione dei pe- 
riodi antecedenti e successivi al parto; a seconda del momento in cui possono essere fruiti, questi 
strumenti si distinguono in congedi di maternità e paternità e congedi parentali. 


Congedo di maternità. Per congedo di maternità si intende l'astensione obbligatoria dal lavoro della 
lavoratrice per alcuni periodi, durante i quali vige l'assoluto divieto, per il datore di lavoro, di utilizza- 
re la prestazione lavorativa della dipendente. Il periodo di congedo obbligatorio decorre a partire dai 
2 mesi precedenti la data presunta del parto, e si conclude nei 3 mesi successivi al parto. 

La legge n. 53/2000 ha introdotto un importante strumento di flessibilità: la possibilità di ridurre 
ad uno il mese di congedo per maternità precedente la data presunta del parto e, conseguente- 
mente, allungare a 4 i mesi successivi. Il Testo Unico ha mantenuto intatta questa disciplina: ai 
sensi dell'art. 20, la lavoratrice può astenersi dal lavoro fino ad un mese prima della data presunta 
del parto, portando a 4 i mesi di congedo successivi al parto. Il periodo di flessibilità può andare 
da un minimo di un giorno ad un massimo di un mese, e può essere ridotto successivamente 
dalla lavoratrice o per fatti sopravvenuti (tra cui la malattia). Ai fini della fruizione del periodo 
di flessibilità, è necessaria la certificazione medica attestante l'assenza di rischio per la donna e 
per il nascituro, rilasciata dal medico specialista del Servizio Sanitario Nazionale e (se previsto un 
obbligo di sorveglianza sanitaria) dal medico competente per la prevenzione e la salute nei luoghi 
di lavoro. I presupposti per la concessione del periodo sono il decorso regolare della gravidanza, 
l'assenza di un provvedimento di astensione anticipata dal lavoro, l'assenza di pregiudizio delle 
condizioni di lavoro e l'assenza di controindicazioni nelle modalità di viaggio tra casa e lavoro. Il 
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D.Lgs. n. 80/2015 ha introdotto, in via sperimentale per il 2015, il superamento del periodo com- 
plessivo di 5 mesi di astensione obbligatoria in caso di parto prematuro. In particolare, se il parto 
avviene prima del settimo mese di gravidanza, e quindi più di 2 mesi prima della data presunta 
del parto, al congedo post partum pari a 3 mesi, si dovranno aggiungere i giorni compresi tra il 
parto stesso e la data presunta, con la conseguenza che la durata complessiva del congedo supe- 
rerà i 5 mesi. Da ultimo, la Legge di Bilancio 2019, legge n. 145 del 30 dicembre 2018, ha introdotto 
un'importante novità in merito alle modalità di fruizione del congedo, prospettando alle donne 
lavoratrici la possibilità di lavorare fino al nono mese di gravidanza, previo accertamento medico 
sulle condizioni di salute (art. 1, c. 485, legge n. 145/2018). 

In tal modo le donne lavoratrici possono scegliere di fruire dei 5 mesi del congedo di maternità 
obbligatorio interamente dopo il parto. 

La legge condiziona la fruizione di tale congedo a una positiva valutazione delle condizioni di 
salute della lavoratrice madre e del nascituro da parte del medico specialista del Servizio Sanitario 
Nazionale e del medico competente per la prevenzione e la tutela della salute nei luoghi di lavoro, 
affinché tale scelta non arrechi pregiudizio alla salute degli stessi. 

Tale sistema si pone come alternativo rispetto all’ordinario riparto dei mesi di congedo, potendo la 
lavoratrice optare per una delle due prospettate modalità di fruizione dello stesso. 


Domanda di congedo flessibile. La legge non precisa il termine ultimo entro il quale la lavoratri- 
ce debba comunicare al proprio datore di lavoro la volontà di posticipare il congedo. La circolare 
INPS n. 8/2003 ha chiarito che la domanda di flessibilità, tendente ad ottenere l'autorizzazione 
a continuare l’attività lavorativa durante l'ottavo mese di gravidanza, può essere accolta anche 
qualora sia presentata oltre il settimo mese di gravidanza, purché le previste attestazioni mediche 
siano state acquisite dalla lavoratrice nel corso del settimo mese di gravidanza. Se le attestazioni 
suddette sono invece state acquisite dopo il settimo mese di gravidanza, la domanda può essere 
accolta solo per l'eventuale periodo residuo di giorni decorrenti dal rilascio delle attestazioni. 


Criteri di computo. La legge tiene conto della possibilità che il parto avvenga in una data diversa 
da quella presunta; in questa ipotesi, gli ulteriori giorni fruiti dalla lavoratrice si aggiungono a 
quelli previsti per il congedo obbligatorio. Ove il parto avvenga oltre la data presunta, la lavo- 
ratrice ha diritto, per il periodo intercorrente tra la data presunta e la data effettiva del parto, ad 
ulteriori giorni di astensione. I primi 2 mesi di congedo si calcolano a ritroso dalla data presunta 
del parto indicata nel certificato medico di gravidanza; gli ulteriori 3 mesi si computano dal gior- 
no successivo alla data effettiva del parto sulla base dei giorni di calendario. 


Anticipazione dell’astensione obbligatoria. Il periodo di astensione obbligatoria è anticipato 
a 3 mesi dalla data presunta del parto quando le lavoratrici sono occupate in lavori che, in re- 
lazione all’avanzato stato di gravidanza, siano da ritenersi gravosi o pregiudizievoli. Ulteriori 
estensioni del periodo di interdizione al lavoro possono essere disposte dal Servizio Ispettivo 
del Ministero del Lavoro in presenza di alcuni specifici motivi. Il periodo di astensione obbli- 
gatoria può essere esteso nel caso di gravi complicanze della gravidanza o di preesistenti forme 
morbose che si presume possano essere aggravate dallo stato di gravidanza. Inoltre, l’estensio- 
ne può essere disposta quando le condizioni di lavoro o ambientali siano ritenute pregiudizie- 
voli alla salute della donna o del bambino e la lavoratrice non possa essere spostata ad altre 
mansioni (artt. 7 e 12, D.Lgs. n. 151/2001). 


Criteri per l'anticipazione del congedo obbligatorio. L'istituto del congedo di maternità è col- 
legato alla normale evoluzione della gestazione ed alla necessità di tutela della donna nelle fasi 
della maternità che precedono e immediatamente seguono il momento del parto. Lo stato di sa- 
lute e il comportamento della lavoratrice in tale periodo possono risultare indifferenti al datore 
di lavoro, considerata l'obbligatorietà, in ogni caso, dell’astensione dal lavoro e le ragioni che la 
giustificano. Invece, l'istituto dell’anticipazione del periodo di interdizione dal lavoro trova la sua 
giustificazione in una situazione patologica di accertata insorgenza di complicanze della gesta- 
zione, nel periodo che precede quello dell’astensione obbligatoria. Sicché per esso assume rilievo 
non soltanto il concreto stato di salute della lavoratrice, ma anche il comportamento tenuto dalla 
lavoratrice stessa durante il periodo (o i periodi) di interdizione anticipata dal lavoro, in quanto, 
ove esso sia idoneo ad aggravare le complicanze della gestazione o a ritardare il superamento, 
può determinare l'esigenza di rinnovare o prorogare i periodi di interdizione anticipata. 
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Sanzioni. Il datore di lavoro che contravviene alle disposizioni di cui agli artt. 16 (Divieto di adi- 
bire le donne al lavoro durante il congedo di maternità) e 17 (Estensione del divieto) è punito con 
l'arresto fino a 6 mesi (art. 18, D.Lgs. n. 151/2001). Viene, quindi, fissata la natura penale dell’il- 
lecito nei casi di inosservanza delle disposizioni previste durante il congedo di maternità e la sua 
eventuale estensione. Va tuttavia ricordato che la tutela si applica solo previa doverosa esibizione 
del certificato medico al datore di lavoro; è richiesta quindi l'iniziativa della lavoratrice volta a 
documentare al datore di lavoro lo stato di gravidanza. 


Congedi per l'interruzione della gravidanza. L'art. 19 del Testo Unico disciplina i congedi ed i 
permessi che possono essere fruiti dalla lavoratrice in caso di interruzione della gravidanza, equi- 
parando l'ipotesi di interruzione della gravidanza alla malattia. La disposizione prevede delle 
aggravanti specifiche, rispetto alle sanzioni contenute nell'articolo 17 della legge 22 maggio 1978, 
n. 194, per il caso di aborto provocato qualora le ragioni dell’interruzione di gravidanza siano 
ascrivibili per colpa alla violazione di norme poste a tutela del lavoro. 

Il D.Lgs. n. 119/2011 ha inserito un nuovo comma 1-bis all'articolo 16 del D.Lgs. n. 151/2001. Se- 
condo la nuova norma, nel caso di interruzione spontanea o terapeutica della gravidanza succes- 
siva al centottantesimo giorno dall'inizio della gestazione, nonché in caso di decesso del bambino 
alla nascita o durante il congedo di maternità, le lavoratrici hanno facoltà di riprendere in qualun- 
que momento l’attività lavorativa con un preavviso di 10 giorni al datore di lavoro, a condizione 
che il medico specialista del Servizio Sanitario Nazionale o con esso convenzionato e il medico 
competente ai fini della prevenzione e tutela della salute nei luoghi di lavoro attestino che tale 
opzione non arrechi pregiudizio alla loro salute. 


Documentazione per l'assenza dal lavoro. Ai fini della fruizione dei periodi di congedo e dei 
permessi riconosciuti dalla legge, la lavoratrice è tenuta ad assolvere a due adempimenti rispetti- 
vamente prima e dopo il parto (art. 21, D.Lgs. n. 151/2001). Due mesi prima della data presunta 
del parto, la lavoratrice deve consegnare al datore di lavoro e all'INPS il certificato medico indi- 
cante la data presunta del parto (la data indicata nel certificato fa stato a prescindere da eventuali 
errori di previsione). Successivamente al parto, la lavoratrice è tenuta a presentare, entro 30 gior- 
ni, il certificato di nascita del figlio o la dichiarazione sostitutiva. 


Ricovero del neonato. Il D.Lgs. 80/2015 ha introdotto nel Testo Unico l'art. 16-bis ai sensi del 
quale in caso di ricovero del neonato in una struttura pubblica o privata, la madre ha diritto di 
chiedere la sospensione del congedo di maternità obbligatorio, e di godere del congedo, in tutto 
o in parte, dalla data di dimissione del bambino. La norma prevede che il diritto può essere eser- 
citato una sola volta per ogni figlio ed è subordinato alla produzione di attestazione medica che 
dichiari la compatibilità dello stato di salute della donna con la ripresa dell'attività lavorativa. 


Congedi per adozioni e affidamenti. Con l'approvazione della legge n. 53/2000 e del successivo 
Testo Unico, gli istituti a tutela della maternità hanno perso l'originario collegamento con la sola 
maternità naturale, essendo ora diretti ad appagare i bisogni affettivi e relazionali del bambino 
per realizzare il pieno sviluppo della personalità. Questa nuova impostazione viene esplicitata 
nell’art. 26 del Testo Unico (modificato dalla legge Finanziaria 2008), il quale stabilisce che il 
congedo di maternità e il relativo trattamento economico sono estesi alle lavoratrici adottive o 
affidatarie durante i primi 5 mesi successivi all'effettivo ingresso del bambino nella famiglia. Per 
poter accertare con precisione la decorrenza del periodo di astensione obbligatoria, poiché la data 
di effettivo ingresso può non essere coincidente con la data di adozione o di affidamento, la la- 
voratrice deve consegnare al datore di lavoro e all'INPS, oltre ad una domanda di astensione dal 
lavoro anche la copia del certificato di affidamento o dell’atto rilasciato dall'autorità competente, 
in cui sia attestata la data di effettivo ingresso del bambino nella famiglia affidataria o adottiva. 
Il congedo viene concesso a prescindere dall'età del minore (è stato abolito il previgente limite di 
6 anni). 

Il D.Lgs. n. 80/2015 ha inserito un nuovo comma 6-bis all'art. 26 del Testo Unico, il quale dispone 
che l'art. 16-bis del Testo Unico trova applicazione anche in caso di congedi per l'affidamento e ado- 
zione. Di conseguenza, in caso di ricovero del bambino in una struttura pubblica o privata la madre 
ha il diritto di chiedere la sospensione del congedo e di godere del congedo in tutto o in parte, alla 
data di dimissione del bambino. Tale diritto può esercitato una sola volta per ogni figlio. 
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Congedi per adozione e affidamento internazionale. Nel caso di adozione e affidamento pre- 
adottivo internazionale, il congedo di maternità può essere fruito prima dell'ingresso del minore 
in Italia, durante il periodo di permanenza all’estero richiesto per l’incontro con il minore e gli 
adempimenti relativi alla procedura adottiva. Fermo restando la durata complessiva del congedo, 
questo può essere fruito entro i cinque mesi successivi all'ingresso del minore in Italia (art. 26 T.U.). 


Trattamento normativo durante i congedi. I periodi di congedo di maternità devono essere 
computati nell’anzianità di servizio a tutti gli effetti, compresi quelli relativi alla tredicesima men- 
silità o alla gratifica natalizia ed alla maturazione delle ferie (art. 22, comma 3, D.Lgs. n. 151/2001). 
I periodi di congedo di maternità non possono essere computati né come ferie, né come assenze 
eventualmente spettanti ad altro titolo (art. 22, comma 6, D.Lgs. n. 151/2001). Le ferie non posso- 
no essere godute contemporaneamente ai congedi di maternità (o paternità). Questa previsione, 
apparentemente ovvia, comporta che se il periodo di congedo inizia durante le ferie queste ultime 
vengono automaticamente sospese. Ai fini della progressione della carriera, il periodo di congedo 
di maternità deve essere considerato di effettiva attività lavorativa; ciò vuol dire che i periodi di 
assenza per gravidanza e puerperio sono riconosciuti anche ai fini del passaggio alle categorie o 
qualifiche superiori e degli scatti di anzianità. 


Trattamento economico durante i congedi. Le lavoratrici hanno diritto ad un'indennità giorna- 
liera pari all'80% della retribuzione per tutto il periodo di congedo di maternità, a carico dell'INPS 
o, per i lavoratori del settore pubblico, della stessa amministrazione (art. 22, D.Lgs. n. 151/2001). 
Alcuni contratti collettivi nazionali di lavoro prevedono che, durante il periodo in cui la lavoratri- 
ce fruisce del congedo di maternità, il datore di lavoro integri l'indennità riconosciuta dall'INPS 
fino al raggiungimento di una somma pari all'intera retribuzione percepita prima della fruizione 
del congedo. Il D.L. n. 663/1979, convertito nella legge n. 33/1980, pone in capo al datore di 
lavoro l'obbligo di anticipare l'indennità di maternità per conto dell'INPS. Il datore di lavoro in 
questo caso è un semplice incaricato del pagamento; l’unico effettivo debitore della prestazione 
resta l'istituto di previdenza. Di conseguenza, se il datore di lavoro non provvede all’anticipazio- 
ne e al successivo conguaglio, la lavoratrice deve convenire in giudizio l'INPS. L'azione diretta 
nei confronti del datore di lavoro può essere proposta solo in caso di mancato versamento della 
percentuale posta a suo carico dalla contrattazione collettiva. Il datore provvede a recuperare 
quanto anticipato conguagliando il relativo importo con quello dei contributi previdenziali a suo 
carico. L'indennità decorre dal primo giorno di assenza obbligatoria dal lavoro sino all'ultimo 
giorno (compreso) del periodo stesso. 


Trattamento economico in caso di interruzione di gravidanza. L'interruzione della gravidan- 
za, spontanea o volontaria, è considerata a tutti gli effetti una malattia; pertanto tale evento com- 
porta il diritto al trattamento di malattia a partire dal verificarsi dell'evento medesimo (art. 19, 
D.Lgs. n. 151/2001). L'interruzione della gravidanza intervenuta dopo il 180° giorno dall'inizio 
della gestazione (da intendersi il 300° giorno antecedente la data presunta del parto) è, invece, 
considerata come parto, e comporta il diritto al periodo di congedo di maternità e alla relativa 
indennità per i 3 mesi successivi. 


Trattamento economico in caso di cessazione del rapporto di lavoro. Qualora durante il 
congedo di maternità intervenga la risoluzione del rapporto di lavoro, l'indennità deve essere 
comunque corrisposta alla lavoratrice (art. 24 del Testo Unico). Il diritto sussiste qualora la ri- 
soluzione del rapporto sia dovuta alla cessazione dell'attività dell'azienda cui la lavoratrice è 
addetta, alla ultimazione della prestazione per la quale la lavoratrice è stata assunta o, infine, alla 
risoluzione del rapporto di lavoro per la scadenza del termine. Il D.Lgs. n. 80/2015 ha introdotto 
il diritto della lavoratrice di ricevere l'indennità di maternità direttamente dall’INPS anche in caso 
di licenziamento per giusta causa che si verifichi durante il periodo di congedo per maternità. 


Trattamento economico delle madri dirigenti. Nel nostro ordinamento le lavoratrici madri 
aventi qualifica di dirigenti di aziende industriali e commerciali sono state storicamente escluse 
dal diritto di percepire il trattamento economico di maternità; tale diritto è stato riconosciuto 
solo con la legge n. 104 del 24 febbraio 2006, che ha superato un'impostazione risalente molto 
addietro nel tempo. La normativa previgente — la legge 11 gennaio 1943, n. 138 — ponendosi in 
netto contrasto con la concezione universalistica della tutela previdenziale della maternità met- 
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teva totalmente a carico dei datori di lavoro l'onere di pagare l'indennità di maternità, sulla base 
di quanto previsto dai contratti collettivi nazionali di lavoro di settore. Questa deroga rispetto 
al principio generale (obbligo dell'INPS di pagare l'indennità) rendeva molto fragile, dal punto 
di vista economico e professionale, la tutela offerta alle lavoratrici madri con qualifica dirigen- 
ziale. La legge n. 104/2006 ha consentito il superamento di tale deroga, estendendo l'ambito di 
applicazione del Testo Unico “alle lavoratrici e ai lavoratori appartenenti alla categoria dei dirigenti che 
prestano la loro opera alle dipendenze di datori di lavoro privati, in deroga all'articolo 6, secondo comma, 
della legge 11 gennaio 1943, n. 138” (art. 1, novellato). L'art. 2 della legge si occupa della copertura 
finanziaria degli oneri che derivano dalla nuova forma di tutela, ponendo a carico del datore di 
lavoro il versamento obbligatorio del contributo per l'assicurazione per la maternità delle donne 
dirigenti, a valere sulle retribuzioni dei lavoratori dipendenti con qualifica di dirigente (la misura 
del contributo è individuata dall'articolo 79, comma 1 del Testo Unico in considerazione dei di- 
versi settori produttivi). 


Congedo di paternità. Per congedo di paternità si intende l'astensione dal lavoro del lavora- 
tore padre, fruito in alternativa al congedo di maternità (art. 2, comma 1, lett. b), del D.Lgs. n. 
151/2001). Il padre lavoratore ha diritto, ai sensi dell'art. 28, comma 1, di astenersi dal lavoro per 
tutta la durata del congedo di maternità o per la parte residua che sarebbe spettata alla lavoratrice 
in caso di morte o di grave infermità della madre, di abbandono del figlio da parte della madre o, 
infine, di affidamento esclusivo del bambino al padre. Il congedo di paternità fino all'entrata in vi- 
gore del D.Lgs. n. 80/2015 poteva essere utilizzato solo dai lavoratori subordinati ma la riforma lo 
ha esteso, in presenza di specifiche condizioni previste dalla legge, anche ai lavoratori autonomi. 


Congedo di paternità e situazione lavorativa della madre. La legge, nel momento in cui rico- 
nosce il diritto al congedo di paternità, sembra condizionare la fruizione del diritto all'ipotesi che 
la madre sia (o sia stata) lavoratrice. Tuttavia, facendo leva su orientamenti espressi in passato 
dalla Corte Costituzionale (cfr. sent. 19 gennaio 1987, n. 1), si può osservare che la logica sottesa al 
congedo successivo al parto è quella di garantire al neonato, nei primi 3 mesi di vita, l'assistenza 
materiale e affettiva di un genitore. Questa logica sarebbe frustrata qualora si subordinasse il 
diritto di congedo di paternità al fatto che la madre sia (o sia stata) una lavoratrice. Sulla base di 
questa ricostruzione si ritiene che il padre lavoratore abbia un diritto autonomo alla fruizione del 
congedo di paternità; tale diritto è correlato all'eventuale fruizione del congedo di maternità da 
parte della madre lavoratrice solo per quanto attiene alla durata, mentre non può essere negato 
ove manchi la condizione di lavoratrice subordinata in capo alla madre medesima. 


Trattamento economico e normativo per il congedo di paternità. Il trattamento normativo, 
economico e previdenziale spettante al padre che fruisce del congedo di paternità è identico a 
quello previsto per il congedo di maternità (artt. 29 e 30 del D.Lgs. n. 151/2001). Pertanto il padre 
lavoratore ha diritto ad un trattamento economico a carico dell'INPS pari all’80% della retribu- 
zione media giornaliera, moltiplicata per il numero delle giornate indennizzabili comprese nel 
periodo di astensione. Al dirigente che, nelle condizioni di cui all'art. 28, eserciti il diritto di aste- 
nersi dal lavoro nei primi 3 mesi dalla nascita del figlio, spetta lo stesso trattamento previsto dalla 
legge e dalla contrattazione collettiva a favore della lavoratrice madre. Per i dirigenti gli oneri 
della contribuzione figurativa sono posti a carico della gestione pensionistica presso la quale sono 
assicurati (INPS o ex INPDAI a seconda del settore). 


Congedo di paternità obbligatorio. Senza intervenire sulla disciplina del congedo facoltativo 
di paternità sopra illustrata, il legislatore della riforma Fornero, in via sperimentale per gli anni 
2013-2015, in seguito prorogato fino al 2017, ha introdotto un vero e proprio obbligo per il padre 
lavoratore di astenersi dal lavoro, con il dichiarato intento di “sostenere la genitorialità, promuo- 
vendo una cultura di maggior condivisione dei compiti di cura dei figli all'interno della coppia e 
per favorire la conciliazione dei tempi di vita e di lavoro”. In particolare, in forza della disposizio- 
ne di cui all'art. 4, comma 24, lett. a), legge n. 92/2012, il lavoratore dipendente dovrà, nel periodo 
di 5 mesi che segue il parto, assentarsi dal lavoro per una giornata, indipendentemente dall’a- 
stensione o meno della madre. A fronte di tale astensione obbligatoria, che deve essere fruita dal 
lavoratore in via autonoma in quanto essa non è subordinata alla morte, alla grave infermità o 
all'abbandono della madre, la previsione sperimentale in commento riconosce al padre lavora- 
tore un'indennità pari al 100% della retribuzione: tale misura risulta di evidente favore per il di- 
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pendente atteso che, come visto, il trattamento economico riconosciuto per il congedo dal D.Lgs. 
n. 151/2001 consiste in una indennità pari all'80% della retribuzione. In aggiunta alla giornata di 
congedo obbligatorio di cui sopra e nel medesimo periodo di 5 mesi dalla nascita del figlio, la ri- 
forma Fornero ha introdotto anche la facoltà per il lavoratore padre di astenersi dal lavoro per un 
ulteriore periodo di 2 giorni anche in modo continuativo. In quest’ultimo caso, tuttavia, l’asten- 
sione dovrà esercitarsi dal padre in accordo con la madre, in linea con la circostanza che di tale 
congedo il lavoratore potrà usufruire in sua sostituzione in relazione al periodo di astensione ob- 
bligatoria a questa spettante. Ove il lavoratore decida di fruire del periodo di congedo facoltativo 
di 2 giorni da ultimo citato, a questi spetterà un'indennità anch'essa in misura pari al 100% della 
retribuzione che, in questo caso, è espressamente posta a carico dell'INPS. Onde poter beneficiare 
dei periodi di congedo obbligatorio e facoltativo introdotti dalla legge n. 92/2012, è fatto carico 
al lavoratore di comunicare per iscritto al datore di lavoro, con un preavviso di almeno 15 giorni, 
le date in cui egli ha intenzione di assentarsi dal lavoro. La Legge di Stabilità del 2016 ha aumen- 
tato in via sperimentale per l’anno 2016 il congedo obbligatorio a 2 giorni, senza intervenire sulla 
disciplina del congedo facoltativo di paternità sopra illustrato (art. 1, c. 205, legge n. 208/2015). 
La durata del congedo obbligatorio pari a 2 giorni è stata prorogata anche per l’anno 2017 e poi 
aumentata a 4 giorni per l’anno 2018 dalla legge di Bilancio 2017 (art. 1, c. 354, legge n. 232/2016). 
Il lavoratore padre può fruire del congedo obbligatorio entro i cinque mesi dalla nascita, dall’ado- 
zione o dall’affidamento del bambino, anche in via non continuativa. 

La legge in commento ha previsto, inoltre, per l’anno 2018 la possibilità per il lavoratore di fruire 
di un solo ulteriore giorno di assenza, a titolo di congedo di paternità facoltativo, in sostituzione 
al periodo di astensione obbligatoria spettante alla madre. 

Solo per il 2019, invece, la Legge di Bilancio 2019 ha riconosciuto ai padri lavoratori un giorno ul- 
teriore di congedo obbligatorio, portando pertanto a 5 i giorni di astensione obbligatoria, da fruire 
necessariamente entro i 5 mesi successivi alla nascita, affidamento o adozione del bambino. La 
legge ha poi prorogato anche per il 2019 la possibilità per i padri lavoratori di fruire di un ulteriore 
giorno di congedo (cd. congedo facoltativo), previo accordo con la madre e in sua sostituzione, da 
richiedere direttamente al datore di lavoro o all'INPS (art. 1, c. 278, legge n. 145/2018). 


Congedo di paternità in caso di adozione e affidamento. Quando la lavoratrice adottiva o 
affidataria non richieda il congedo di maternità — 3 mesi successivi all'effettivo ingresso del bam- 
bino nella famiglia adottiva o affidataria — il diritto al congedo spetta, alle stesse condizioni, al 
padre lavoratore (art. 31). La possibilità di usufruire del congedo non è subordinata a condizioni 
particolari, bensì è rimessa alla scelta discrezionale dei genitori adottivi o affidatari fatta salva 
l'alternatività dell’utilizzazione del congedo di maternità o del congedo di paternità. Il congedo 
spetta, alle medesime condizioni, al lavoratore anche qualora la madre non sia lavoratrice. 


Congedo parentale. Il Testo Unico riconosce a ciascun genitore, una volta trascorso il periodo 
in cui può essere fruito il congedo di maternità o paternità, il diritto di astenersi dal lavoro per 
la cura del bambino. Tale diritto può essere esercitato alternativamente da ciascuno dei genitori 
entro i primi 12 anni di vita del bambino (art. 32 del Testo Unico) (il D.Lgs. n. 80/2015 ha esteso 
il periodo di fruibilità dei congedi da 8 a 12 anni di età del bambino). L'equiparazione dei ge- 
nitori costituisce una novità rispetto alla legge n. 1204/1971, che riconosceva come destinataria 
del diritto di astensione facoltativa esclusivamente la madre, e rispetto alla legge n. 903/1977, 
che riconosceva il diritto di astenersi dal lavoro anche al padre purché la madre vi avesse rinun- 
ciato. La disciplina contenuta nel Testo Unico attribuisce a ciascun genitore il diritto di astenersi 
dal lavoro indipendentemente dalla rinuncia dell'altro; il diritto al congedo spetta anche per le 
adozioni e gli affidamenti (artt. 36 e 37). 


Congedi parentali su base oraria. L'art. 339 della legge di stabilità 2013 ha modificato l'art. 32 
del D.Lgs n. 151/2001 che al comma 1-bis prevede che: “La contrattazione collettiva di settore 
stabilisce le modalità di fruizione del congedo di cui al comma 1 su base oraria, nonché i criteri di 
calcolo della base oraria e l’equiparazione di un determinato monte ore alla singola giornata lavo- 
rativa”. Il D.Lgs. n. 80/2015 ha introdotto all'art. 32 del Testo Unico il comma 1-ter il quale prevede 
che in caso di mancata regolamentazione da parte della contrattazione collettiva, anche di livello 
aziendale, delle modalità di fruizione del congedo parentale su base oraria, ciascun genitore può 
scegliere tra la fruizione giornaliera e quella oraria e che la fruizione su base oraria è consentita 
in misura pari alla metà dell'orario medio giornaliero del periodo di paga quadrisettimanale o 
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mensile immediatamente precedente a quello nel corso del quale ha inizio il congedo parentale. Il 
nuovo comma prevede espressamente che le disposizioni dallo stesso dettate non si applicano al 
personale del comparto sicurezza e difesa e quello dei vigili del fuoco e soccorso pubblico. 


Limiti temporali. Il congedo parentale non subisce limitazioni quanto alla sfera dei titolari del 
diritto, ma è soggetto a precisi limiti temporali (art. 32 del Testo Unico). La madre lavoratrice, 
trascorso il periodo di congedo di maternità (c.d. astensione obbligatoria), ha il diritto di fruire 
individualmente di un periodo continuativo o frazionato non superiore a 6 mesi. Il padre lavora- 
tore, dalla nascita del figlio, ha invece diritto di fruire di un periodo di congedo parentale conti- 
nuativo o frazionato non superiore a 6 mesi, ovvero di 7 mesi qualora usufruisca dell’astensione 
facoltativa per un periodo continuativo non inferiore a 3 mesi. La somma dei due periodi non può 
superare i 10 mesi complessivi se fruiti congiuntamente (il periodo massimo utilizzabile da en- 
trambi i genitori viene elevato a 11 mesi qualora il padre fruisca dell’astensione facoltativa per un 
periodo continuativo non inferiore a 3 mesi). Qualora vi sia un solo genitore, il congedo parentale 
può essere fruito per un periodo continuativo o frazionato non superiore a 10 mesi. 


Parto gemellare. In caso di parto gemellare ciascun genitore ha diritto di usufruire, per ogni 
nato, del numero di mesi di congedo parentale previsti dall’art. 32, del D.Lgs. n. 151/2001: per 
ciascun figlio, fino a 6 mesi per la madre; fino a 7 mesi per il padre, nel limite complessivo di 10 o 
11 mesi per entrambi i genitori. 


Handicap. Il comma 1 dell'art. 33 del D.Lgs. n. 151/2001, così come da ultimo modificato dal 
D.Lgs. n. 80/2015, dispone che per ogni minore con handicap in situazione di gravità accertata ai 
sensi dell'art. 4, comma 1, della legge 5 febbraio 1992, n. 104, la lavoratrice madre o in alternativa 
il lavoratore padre abbiano diritto, entro il compimento del dodicesimo anno di vita del bambi- 
no, al prolungamento del congedo parentale, fruibile in misura continuativa o frazionata per un 
periodo massimo, comprensivo dei periodi di cui all'art. 32, non superiore a 3 anni, a condizione 
che il bambino non sia ricoverato a tempo pieno presso istituti specializzati e salvo che, in tal caso, 
sia richiesta dai sanitari la presenza del genitore. 


Domanda di congedo parentale. I genitori che intendano avvalersi del diritto all’astensione 
facoltativa devono, salvo casi di oggettiva impossibilità, preavvisare il datore di lavoro secondo 
le modalità e i criteri definiti dai contratti collettivi, e comunque con un periodo di preavviso non 
inferiore a cinque giorni indicando l’inizio e la fine del periodo di congedo. Il termine di preavvi- 
so è pari a due giorni nel caso di congedo parentale su base oraria. 


Trattamento economico e normativo per il congedo parentale. I periodi di congedo parentale 
sono computati nell’anzianità di servizio, esclusi gli effetti relativi alle ferie e alla tredicesima 
mensilità o alla gratifica natalizia (art. 34, comma 5, D.Lgs. n. 151/2001). Le ferie, come per il 
congedo di maternità, non possono essere godute contemporaneamente al congedo parentale. 
Per i periodi di congedo parentale è dovuta alle lavoratrici e ai lavoratori un'indennità, posta a 
carico dell'INPS, pari al 30% della retribuzione con alcuni limiti quantitativi. L'indennità spetta in 
generale per un periodo di 6 mesi di astensione facoltativa complessiva tra i genitori, e può essere 
fruita per i genitori naturali fino al 6° anno di età del bambino (termine aumentato dal terzo al 
sesto anno di età del bambino dal D.Lgs. n. 80/2015). Qualora il reddito individuale del genitore 
interessato sia inferiore a 2,5 volte l'importo del trattamento minimo di pensione, è dovuta, fino 
all'ottavo anno di età del bambino, un'indennità pari al 30% della retribuzione. Nel caso in cui il 
genitore prolunghi la durata del congedo parentale per assistere un figlio portatore di handicap 
grave ed accertato, l'indennità del 30% viene corrisposta per tutto il periodo richiesto. L'indennità 
è corrisposta con le medesime modalità previste per l'indennità di maternità obbligatoria (anti- 
cipo del datore di lavoro per conto dell'INPS, successivo conguaglio con i contributi previden- 
ziali dovuti). Durante i periodi di fruizione del congedo parentale, chi si astiene dal lavoro può 
integrare il proprio reddito con l’anticipazione del trattamento di fine rapporto ai sensi dell'art. 7 
della legge n. 53/2000, ovvero con l’anticipazione delle rendite maturate tramite forme pensioni- 
stiche complementari (art. 5 del Testo Unico). 


Sanzioni. Il rifiuto, l'opposizione o l'ostacolo all'esercizio dei diritti di assenza dal lavoro previsti 
per il congedo parentale sono puniti con una specifica sanzione amministrativa (art. 38 D.Lgs. n. 


Disciplina dei congedi Manuale di diritto del lavoro 


13. Maternità e paternità 233 


151/2001). La legge sanziona qualsiasi comportamento, atto o fatto del datore di lavoro che impe- 
disca o sia volto a limitare il godimento del diritto in questione. L'autorità competente a ricevere 
il rapporto per la violazione amministrativa ed emettere l'ordinanza di ingiunzione è il servizio 
Ispezioni del Lavoro dell'Ispettorato Territoriale del Lavoro. 


Congedo per le donne vittime di violenza di genere. Il D.Lgs. n. 80/2015 ha introdotto 
all'art. 24 il congedo per le donne vittime di violenza di genere. In base a tale norma la di- 
pendente di datore di lavoro pubblico e privato, con esclusione del lavoro domestico, inserita 
nei percorsi di protezione relativi alla violenza di genere, debitamente certificati dai servizi 
sociali del comune di residenza o dai centri antiviolenza o dalle case rifugio di cui all’art. 
5-bis, D.L. 14 agosto 2013, n. 93, convertito con modificazioni, dalla legge 15 ottobre 2013, n. 
119, ha diritto di astenersi dal lavoro per motivi connessi al suddetto percorso di protezione 
per un periodo massimo di tre mesi. 

Durante il periodo di congedo, la lavoratrice ha diritto a percepire un'indennità corrispondente 
all'ultima retribuzione, con riferimento alle voci fisse e continuative del trattamento, e il periodo 
medesimo è coperto da contribuzione figurativa. L'indennità è corrisposta dal datore di lavoro e 
secondo le modalità previste per la corresponsione dei trattamenti economici di maternità. I da- 
tori di lavoro privati detraggono successivamente, nella denuncia contributiva, l'importo dell’in- 
dennità dall'ammontare dei contributi previdenziali dovuti all'ente previdenziale competente. 

Il congedo può essere fruito su base oraria o giornaliera nell'arco temporale di tre anni secondo 
quanto previsto dai successivi accordi collettivi nazionali e in caso di mancata regolamentazione 
da parte della contrattazione collettiva delle modalità di fruizione del congedo, la dipendente 
potrà scegliere tra la fruizione giornaliera o oraria. La norma precisa che la fruizione oraria è 
consentita in misura pari alla metà dell'orario medio giornaliero del periodo di paga quadrisetti- 
manale o mensile immediatamente precedente a quello nel corso del quale ha inizio il congedo. 
La lavoratrice ha inoltre diritto alla trasformazione del rapporto di lavoro a tempo pieno in lavoro 
a tempo parziale ove disponibile in organico e alla trasformazione nuovamente in tempo pieno. 
Il comma? dell'art. 24, D.Lgs. n. 80/2015 dispone poi che le lavoratrici titolari di rapporti di colla- 
borazione coordinata e continuativa inserite nei percorsi di cui sopra hanno diritto alla sospensio- 
ne del rapporto contrattuale per motivi connessi allo svolgimento del percorso di protezione, per 
il periodo corrispondente all’astensione, la cui durata non può essere superiore a 3 mesi. 


KEXW Disciplina dei riposi e dei permessi 


L'interesse del bambino alla costante assistenza della madre è tutelato dalle norme che riconosco- 
no e disciplinano il diritto alla fruizione di appositi riposi giornalieri. 

Il diritto alla fruizione dei riposi giornalieri si pone in alternativa al congedo parentale: tale alter- 
nativa dimostra la volontà del legislatore di lasciare al genitore lavoratore la facoltà di valutare se 
le cure di cui il figlio ha bisogno siano tali da assorbire completamente il suo tempo, o se bastino 
brevi pause quotidiane. 


Diritto ai riposi giornalieri. Le lavoratrici madri hanno il diritto di fruire, durante il primo anno 
di vita del bambino, di due periodi di riposo giornaliero della durata di un'ora ciascuno, se l’o- 
rario di lavoro è pari o superiore a 6 ore, ovvero di un periodo di riposo della durata di un'ora, 
se l'orario giornaliero di lavoro è inferiore a 6 ore. La fruizione del periodo di riposo comporta 
il diritto della lavoratrice di uscire dall'azienda; i due riposi giornalieri possono essere cumulati 
(art. 39, D.Lgs. n. 151/2001). 


Riposo del padre lavoratore. I periodi di riposo giornaliero sono fruibili anche dal padre lavora- 
tore (art. 40 del Testo Unico) in una delle seguenti circostanze: nel caso in cui i figli siano affidati 
al solo padre, in alternativa alla madre lavoratrice dipendente che non se ne avvalga; nel caso in 
cui la madre non sia lavoratrice dipendente (ma sia ad esempio una lavoratrice autonoma, libera 
professionista, ecc.); in caso di morte o grave infermità della madre. Il padre non ha diritto ai ri- 
posi orari quando la madre non svolge attività lavorativa, fatta salva l'ipotesi di grave infermità; 
inoltre, il padre non può utilizzare i riposi giornalieri durante il congedo di maternità o parentale 
della madre (INPS, Circolare n. 8/2003). 
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Riposo per parto plurimo. L'art. 41 del Testo Unico estende la durata dei riposi giornalieri in 
caso di parti plurimi (da due gemelli in su). I periodi di riposo sono raddoppiati rispetto a quelli 
riconosciuti in caso di parto singolo. Le ore aggiuntive (2 ore, ridotte a una se l'orario di lavoro 
giornaliero è inferiore a 6 ore) possono essere riconosciute al padre anche durante i periodi di 
astensione obbligatoria e facoltativa della madre. Al di fuori di questa ipotesi, nel presupposto 
che uno dei due genitori non si avvalga dei riposi doppi, ciascun genitore ha diritto a fruire di un 
numero di ore di riposo raddoppiate rispetto a quelle previste per un solo figlio, vale a dire 4 ore 
o 2 a seconda che l'orario giornaliero di lavoro sia superiore o inferiore a 6 ore. 


Permessi per figli con handicap grave. L'art. 42 disciplina i permessi per assistenza a figli con 
handicap grave. Fino al compimento del terzo anno di vita del bambino, ed in alternativa al pro- 
lungamento del periodo di congedo parentale, si applica l’art. 33, comma 2, legge n. 104/1992, che 
riconosce 2 ore di riposo giornaliero retribuito. Successivamente al compimento del terzo anno 
di vita del bambino con handicap in situazione di gravità, la lavoratrice madre o, in alternativa, il 
lavoratore padre hanno diritto ai permessi di cui all'art. 33, comma 3, della legge n. 104/1992. Ai 
sensi del comma 2 dell'art. 42 del D.Lgs n. 151/2001, come modificato dal D.Lgs. n. 119/2011, il 
diritto ad usufruire dei permessi di cui all’art. 33, comma 3, della legge 104/1992 è riconosciuto 
in alternativa alle misure previste dal comma 1 dello stesso art. 42, ad entrambi i genitori, anche 
adottivi, del bambino con handicap in situazione di gravità, che possono fruirne alternativamente 
anche in maniera continuativa nell’ambito del mese. Ancor prima dell’introduzione di tale nor- 
ma, la Corte di Cassazione ha avuto modo di chiarire che, successivamente al raggiungimento 
della maggiore età del figlio con handicap in situazione di gravità, il diritto ai permessi permane 
a condizione che il genitore conviva con il figlio o, in assenza di convivenza, che l'assistenza al 
figlio sia continuativa ed esclusiva. I riposi e i permessi di cui all'art. 33 della legge n. 104/1992 
sono cumulabili con il congedo parentale ordinario e con il congedo di malattia per il figlio. La 
Corte Costituzionale ha stabilito che, nell'ipotesi in cui i genitori siano impossibilitati a provve- 
dere all'assistenza del figlio handicappato perché totalmente inabili, anche il fratello o la sorella 
convivente con soggetto con handicap in situazione di gravità possono fruire del congedo paren- 
tale (C. Cost., sent. n. 233/2005). Analoga disciplina è dettata per il caso in cui vi sia solo un figlio 
convivente. 


Trattamento economico e normativo durante i riposi e i permessi. I lavoratori e le lavoratrici 
che fruiscono dei riposi giornalieri o dei permessi previsti dal Testo Unico hanno diritto ad un’in- 
dennità pari all'intero ammontare della retribuzione spettante per le ore corrispondenti ai riposi 
(art. 43 del Testo Unico); l'indennità è a carico dell'INPS. Le ore di riposo vengono quindi retri- 
buite come normale orario di lavoro e sono anticipate dal datore di lavoro per conto dell'INPS. 
I periodi di riposo sono computati nell’anzianità di servizio e sono considerati ore lavorative ai 
fini della durata del lavoro e della retribuzione, con esclusione degli effetti relativi alle ferie e alla 
tredicesima mensilità o alla gratifica natalizia (art. 43, comma 2 del Testo Unico). 


Permessi per l'adozione e l'affidamento. L'art. 45 del Testo Unico, così come modificato dall'art. 
8 del D.Lgs. n. 119/2011, precisa che le disposizioni previste in materia di riposi giornalieri della 
madre e del padre per i genitori naturali (artt. 39, 40 e 41 del Testo Unico) si applicano anche 
in caso di adozione e di affidamento entro il primo anno dall'ingresso del minore in famiglia. 
La norma sancisce la piena equiparazione, in tema di riposi e permessi, dei genitori adottivi o 
affidatari con quelli naturali anche con riferimento all'assistenza del figlio portatore di handicap 
particolarmente grave. 


Permessi per le malattie del figlio. L'art. 47 del Testo Unico riconosce il diritto dei genitori a 
disporre di permessi non retribuiti per assistere i figli malati. Ciascun genitore, alternativamente, 
ha diritto di astenersi dal lavoro — per i periodi corrispondenti alle malattie di ciascun figlio di età 
non superiore a 3 anni e per un periodo non superiore a 5 giorni lavorativi all'anno — per le malat- 
tie di ogni figlio di età compresa tra i 3 e gli 8 anni. A differenza di quanto accade per il congedo 
parentale, questi permessi non sono fruibili cumulativamente dai genitori bensì alternativamente; 
la lavoratrice e il lavoratore sono tenuti a presentare una dichiarazione di responsabilità attestan- 
te che l’altro genitore non è assente dal lavoro negli stessi giorni per il medesimo motivo (art. 51 
del Testo Unico). Il congedo spetta al genitore anche qualora l’altro genitore non ne abbia diritto. 
Per evitare abusi e speculazioni è necessario che la malattia del figlio sia in concreto documenta- 
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ta; a tal fine il genitore ha l'onere di presentare un certificato di malattia rilasciato da un medico 
specialista del Servizio Sanitario Nazionale (SSN) o con esso convenzionato. Il comma 3 dell'art. 
47 è stato sostituito dai commi 3 e 3-bis dall'art. 7, comma 3, D.L. n. 179/2012 secondo i quali la 
certificazione di malattia necessaria al genitore per fruire dei congedi di cui ai commi 1 e 2 può 
essere inviata telematicamente in modo diretto al medico curante del SSN o con esso convenzio- 
nato, che ha in cura il minore, all'Istituto Nazionale della Previdenza Sociale, tramite il sistema di 
trasmissione delle certificazioni di malattia secondo le modalità descritte dal comma 3-bis. 


Trattamento economico e normativo in caso di malattia del figlio. Le assenze per malattia 
del bambino vengono computate nell’anzianità di servizio, esclusi gli effetti relativi alle ferie, alla 
tredicesima mensilità o alla gratifica natalizia (art. 48, comma 1 del Testo Unico). Si applicano 
le disposizioni previste per il congedo di maternità relativamente al divieto di godimento delle 
ferie; la malattia del bambino che dà luogo a ricovero ospedaliero interrompe, su richiesta del 
genitore, il decorso del periodo di ferie in godimento da parte del genitore. I permessi ottenuti 
per la malattia del figlio non sono in alcun modo retribuiti; pertanto il lavoratore non ha diritto 
alla percezione di alcuna indennità. 


Permessi per la malattia dei figli adottivi o affidati. Entrambi i genitori adottivi o affidatari 
hanno diritto, alternativamente, ad astenersi dal lavoro senza limiti temporali in caso di malattia 
del figlio fino a 6 anni di età (art. 50 del D.Lgs. n. 151/2001). Dai 6 agli 8 anni ciascun genitore può, 
alternativamente, assentarsi dal lavoro fino a 5 giorni lavorativi all'anno. Infine, qualora il mino- 
re, al momento dell'adozione o dell'affidamento abbia un'età tra i 6 e i 12 anni, i genitori possono, 
alternativamente, fruire del congedo per malattia entro i primi 3 anni dall'ingresso del minore nel 
nucleo familiare e nel limite di 5 giorni lavorativi all'anno. 


KEN Licenziamento, dimissioni e diritto al rientro al lavoro 


Divieto di licenziamento. Le lavoratrici non possono essere licenziate dall'inizio del periodo di 
gravidanza fino al termine del congedo di maternità e fino al compimento di un anno di età del 
bambino (art. 54 del Testo Unico). In materia di adozioni e affidamenti, il divieto di licenziamen- 
to si applica fino a 1 anno dall'ingresso nel nucleo familiare in caso di fruizione del congedo di 
maternità e di paternità. Il divieto di licenziamento opera in connessione con lo stato oggettivo di 
gravidanza; la lavoratrice licenziata nel corso del periodo in cui opera il divieto è tenuta a presen- 
tare al datore di lavoro idonea certificazione dalla quale risulti la gravidanza. 


Periodo di gravidanza. Il divieto di licenziamento vige durante il periodo di gravidanza; per 
la determinazione del momento in cui decorre tale periodo, si presume che il concepimento sia 
avvenuto 300 giorni prima della data del parto indicata nel certificato medico. Il divieto opera 
fino al termine del periodo di interdizione dal lavoro anche nel caso in cui il bambino sia nato 
morto o sia deceduto durante tale periodo; ove il bambino deceda dopo il periodo di interdizio- 
ne e prima del compimento di un anno di età, il divieto di licenziamento opera fino a 10 giorni 
dopo la sua morte. 


Licenziamenti ammessi. L’art. 54 T.U. elenca una serie di casi — tassativi — che consentono di li- 
cenziare la lavoratrice durante di periodo di gravidanza. Il divieto di licenziamento non si applica 
nelle seguenti ipotesi: colpa grave da parte della lavoratrice, costituente giusta causa per la riso- 
luzione del rapporto di lavoro (ex art. 2119 c.c.); cessazione dell'attività dell'azienda cui è addetta; 
ultimazione della prestazione per la quale la lavoratrice è stata assunta o risoluzione del rapporto 
di lavoro per la scadenza del termine; esito negativo della prova. 


Colpa grave. Tra le deroghe al divieto di licenziamento, di particolare interesse è l’ipotesi di 
colpa grave della lavoratrice, costituente giusta causa per la risoluzione del rapporto. Il legisla- 
tore richiama il duplice parametro della colpa grave e della giusta causa, dal momento che il 
rinvio alla sola colpa grave potrebbe legittimare il recesso per giustificato motivo soggettivo. La 
giusta causa prevista per il licenziamento della lavoratrice assume connotati peculiari rispetto 
alla disciplina ordinaria, richiedendo una colpa più qualificata in ragione delle specifiche con- 
dizioni psicofisiche in cui versa la donna madre. Ciò implica che non sia sufficiente accertare 
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la sussistenza di una situazione prevista dalla contrattazione collettiva quale giusta causa ido- 
nea a legittimare la sanzione espulsiva, ma risulti necessario verificare se sussista quella colpa 
specificatamente prevista dalla norma e diversa (per l’indicato connotato di gravità) da quella 
prevista dalla disciplina pattizia per generici casi di inadempimento del lavoratore sanzionati 
con la risoluzione del rapporto. 


Cessazione dell'attività. Il divieto di licenziamento non è applicabile nel caso in cui cessi l’at- 
tività dell'azienda in cui la lavoratrice è addetta. Tale deroga è configurabile non solo in caso di 
cessazione totale dell'attività dell'azienda, ma anche nel caso in cui la cessazione dell’attività sia 
parziale, purché riguardi un ramo di attività o un reparto autonomo dell'azienda; deve trattarsi 
di un'effettiva soppressione di reparto autonomo che non può risolversi in una mera riduzione 
dell'attività, in un semplice cambiamento di luogo della stessa o nella ristrutturazione dell'unità 
di appartenenza della lavoratrice. Sul datore incombe l'onere di provare che la lavoratrice non 
può essere collocata altrove all’interno dell'azienda. 


Esito negativo della prova. In caso di risoluzione del rapporto di lavoro di una lavoratrice in 
prova in cui sia noto lo stato di gravidanza è necessario fornire alla lavoratrice stessa spiegazioni 
dettagliate sulle ragioni che hanno prodotto il giudizio negativo. 


Sospensione del rapporto di lavoro. Durante il periodo nel quale opera il divieto di licenzia- 
mento, la lavoratrice o il lavoratore non possono essere sospesi dal lavoro salvo il caso in cui la 
sospensione riguardi l’attività dell'azienda o del reparto cui sono addetti, sempre che il reparto 
stesso abbia autonomia funzionale. La lavoratrice non può altresì essere collocata in mobilità a 
seguito di licenziamento collettivo ai sensi della legge n. 223/1991, salva l'ipotesi di collocamento 
in mobilità a seguito della cessazione dell'attività dell'azienda cui è addetta, di cui al comma 3, 
lett. b) dell'art. 54 del Testo Unico. 


Divieto di licenziamento del padre lavoratore. La legge n. 53/2000 ed il successivo Testo Unico 
hanno esteso, in particolari situazioni, il divieto di licenziamento durante il periodo di gravidanza 
al padre lavoratore. Ai sensi dell'art. 54 del Testo Unico, il padre lavoratore gode della garanzia 
di stabilità a partire dall'inizio del congedo (ovvero per la parte residua che sarebbe spettata 
alla lavoratrice) fino al compimento di un anno di età del bambino. La posizione paterna è solo 
in parte assimilata a quella della madre, considerato che la tutela è necessariamente correlata al 
godimento del congedo di paternità e non anche allo status genitoriale, mentre la madre ne usu- 
fruisce in quanto tale. 


Diritto al rientro. Secondo quanto previsto dall'art. 56 del Testo Unico, al termine dei periodi di 
divieto di lavoro le lavoratrici hanno diritto di rientrare nella stessa unità produttiva dove erano 
occupate all’inizio del periodo di gravidanza o in altra ubicata nel medesimo comune, e di perma- 
nervi fino al compimento di un anno di età del bambino; le lavoratrici devono essere adibite alle 
mansioni svolte nell'ultimo periodo o a mansioni equivalenti (diritto, questo, riconosciuto in via 
generale dall'art. 2103 c.c. a tutti i lavoratori). Tale previsione si applica anche ai lavoratori, al ri- 
entro al lavoro dopo la fruizione del congedo per paternità, e in caso di adozione e di affidamento 
fino ad un anno dall'ingresso del minore nel nucleo familiare. 


KERM Regimi particolari 


Il Testo Unico dedica una serie di norme specifiche ad alcuni rapporti di lavoro speciali: rapporti 
di lavoro a termine (nelle pubbliche amministrazioni); personale militare; lavoro stagionale; lavo- 
ro a tempo parziale; lavoro a domicilio; lavoro domestico; lavoro in agricoltura; lavoratrici iscritte 
alla gestione separata; attività socialmente utili. 


Contratti a termine con la PA. L'art. 57 elenca i diritti spettanti ai lavoratori assunti con contratto 
a tempo determinato (o utilizzati con contratto di lavoro temporaneo) nelle pubbliche ammini- 
strazioni. A queste lavoratrici e lavoratori spettano l'indennità prevista per i congedi di maternità, 
paternità e parentali. Tale trattamento economico viene erogato alle lavoratrici madri assunte con 
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contratto a tempo determinato o temporaneo dalle amministrazioni dello Stato, anche ad ordina- 
mento autonomo, dalle Regioni, dalle Province, dai Comuni e dagli altri enti pubblici. 


Part time. L'art. 60 del Testo Unico dà applicazione ai principi generali introdotti dal D.Lgs. 
n. 61/2000 in tema di lavoro a tempo parziale. La norma riconosce i medesimi diritti alle lavo- 
ratrici a tempo pieno e alle lavoratrici a tempo parziale relativamente alla durata del congedo, 
con riproporzionamento della misura del trattamento economico sulla base della ridotta pre- 
stazione lavorativa. 


Lavoro a domicilio. Per quanto attiene le lavoratrici e i lavoratori a domicilio, l'art. 61 del Testo 
Unico prevede che ai medesimi si applichi la tutela della maternità limitatamente al divieto di 
licenziamento e alla corresponsione dell'indennità per l'astensione obbligatoria. Rimane esclusa, 
per tale categoria di lavoratori, la possibilità di usufruire del congedo parentale, dei riposi giorna- 
lieri e dei congedi per la malattia del figlio. 


Lavoro domestico. Ai sensi dell'art. 62 del Testo Unico, per le lavoratrici addette ai servizi dome- 
stici e familiari il diritto all'indennità economica è subordinato a particolari condizioni contribu- 
tive. Non è prevista nemmeno per questa categoria di lavoratori la possibilità di poter usufruire 
del congedo parentale, dei riposi giornalieri e dei congedi per la malattia del figlio. II CCNL che 
disciplina il rapporto di lavoro domestico prevede il divieto di licenziamento della lavoratrice 
in caso di maternità dalla data di presentazione del certificato medico fino al terzo mese dopo il 
parto. Di fatto, però, la legge non impedisce che il rapporto possa cessare con regolare preavviso 
di licenziamento. 


Capitolo 14 
Malattia e infortunio 


Sommario 


14.1 Malattia — 14.2 Malattia e sospensione del rapporto di lavoro — 14.3 Trattamento economico di malattia — 
14.4 Certificazione e verifica della malattia — 14.5 Infortunio sul lavoro e malattia professionale 


ECKM Malattia 


Nozione. Nel diritto del lavoro la malattia si definisce come lo stato morboso derivante da una 
patologia che rende il lavoratore inidoneo a svolgere le proprie mansioni, avuto riguardo al tipo 
di prestazione contrattualmente dovuta. La nozione di malattia include non solo lo stato di malat- 
tia in senso stretto, ma comprende anche i periodi necessari alla guarigione e quelli necessari allo 
svolgimento di cure e terapie che impediscono l'esecuzione della prestazione. 


Tutela della malattia. La malattia sospende la prestazione di lavoro, senza che il datore di lavoro 
possa invocare l'inadempimento dell’obbligazione lavorativa da parte del lavoratore: pertanto, il 
datore di lavoro non può recedere dal rapporto, e lo stesso prestatore mantiene il diritto a perce- 
pire un'indennità commisurata alla retribuzione. Questo effetto scaturisce dalla particolare tutela 
che offre l'ordinamento al lavoratore nel caso in cui sia affetto da malattia. La tutela del lavoratore 
malato si estrinseca in una duplice direzione: continuità della retribuzione (o di indennità equi- 
valenti) e mantenimento del posto di lavoro (entro un certo periodo massimo). Il fondamento di 
questa tutela è da ritrovare nell'art. 32 della Costituzione, che include tra i beni di rilevanza costi- 
tuzionale la tutela della salute, e nell'art. 38 della Costituzione, il quale prevede che ogni cittadino 
inabile al lavoro e sprovvisto dei mezzi necessari per sopravvivere ha diritto al mantenimento ed 
all'assistenza sociale. La stessa norma riconosce ai lavoratori il diritto di ottenere mezzi adeguati 
alle loro esigenze di vita in caso di infortunio, malattia, invalidità, vecchiaia e disoccupazione in- 
volontaria, e ne affida l'attuazione agli organi istituiti, predisposti o integrati dallo Stato. La tutela 
costituzionale del lavoratore nel periodo di malattia trova attuazione in numerose norme di legge 
ordinaria. Anche il codice civile disciplina le conseguenze della malattia. L'art. 2110 prevede che 
in caso infortunio, malattia, gravidanza o puerperio, se la legge non stabilisce forme equivalenti 
di previdenza o assistenza, è dovuta al lavoratore la retribuzione o un'indennità per il periodo 
previsto dalle leggi speciali, dagli usi o secondo equità; il datore di lavoro può recedere dal rap- 
porto solo dopo il decorso del periodo (c.d. comporto) previsto dalla legge, dagli usi o calcolato 
secondo equità (art. 2118 c.c.). 


Casi rientranti nella nozione di malattia. Rientrano nella nozione di malattia alcune situazioni 
che obiettivamente si differenziano dal concetto di malattia in senso stretto, ma che vengono ri- 
condotte a tale nozione in ragione del fatto che producono, analogamente alla malattia, l’effetto di 
rendere impossibile lo svolgimento della prestazione. Sono accomunate alla malattia le seguenti 
situazioni: 

MB ricoveri giornalieri in luoghi di cura (Circolare INPS 25 luglio 2003, n. 136); 


BM ricoveri per donazioni di organi, per tutto il periodo di degenza e convalescenza (Circolare 
INPS 7 ottobre 1996, n. 192); 


BM interventi di chirurgia estetica, ove siano necessari a rimuovere vizi funzionali connessi ad 
un difetto estetico (sono invece esclusi dalla nozione gli interventi privi di specifiche e dirette 
esigenze terapeutiche); 
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MW trattamenti di fisiochinesi terapia, ma solo nel caso in cui risultino funzionali al superamento 
di specifiche patologie; 


BM cure termali (art. 16 legge 30 dicembre 1991, n. 412), per la terapia o la riabilitazione di stati 
patologici rispetto ai quali sia considerata necessaria la cura termale. Le prestazioni idroter- 
mali possono essere fruite dai lavoratori al di fuori dei congedi ordinari e delle ferie annuali, 
esclusivamente per la terapia o la riabilitazione relative ad affezioni o stati patologici per la 
cui risoluzione sia giudicato determinante, anche in associazione con altri mezzi di cura, un 
tempestivo trattamento termale motivatamente prescritto da un medico specialista della ASL 
ovvero, limitatamente ai lavoratori avviati alle cure dall'INAIL, dai medici del predetto Istitu- 
to (Cass. 2 gennaio 2001, n. 14). 


KZMM Malattia e sospensione del rapporto di lavoro 


Sospensione del rapporto. Lo stato di malattia determina la sospensione del rapporto di lavo- 
ro, e consente di qualificare come legittima l'assenza dal lavoro del dipendente (art. 2110 c.c.). Il 
lavoratore malato ha diritto alla conservazione del posto per il tempo previsto dalla legge o dai 
contratti collettivi; durante l'assenza decorre normalmente l’anzianità di servizio e al lavoratore 
spetta un trattamento economico, nella misura stabilita dalla legge, dai contratti collettivi, dagli 
usi o secondo equità (art. 2110 c.c.). L'effetto sospensivo della malattia si estende su tutte le ob- 
bligazioni tipiche del rapporto di lavoro. Ove la malattia insorga durante il periodo di ferie, il 
decorso del periodo medesimo è interrotto, quando l'evento morboso non consenta il recupero 
delle energie psico-fisiche del lavoratore (Cass. 14 dicembre 2000, n. 15768). Anche il periodo di 
prova risulta sospeso (molti contratti collettivi prevedono che la prova possa essere completata al 
termine della malattia); allo stesso modo il termine di preavviso si sospende in caso di malattia, e 
ricomincia a decorrere da quando il lavoratore rientra in servizio (Cass. 27 giugno 2003, n. 10272). 


Periodo di comporto. Il diritto alla conservazione del posto di lavoro durante la malattia non ha 
una durata illimitata, ma sussiste per il solo periodo previsto dalla legge o dai contratti collettivi: 
una volta superato questo periodo (c.d. periodo di comporto) il datore di lavoro può procedere al 
licenziamento del lavoratore, ai sensi dell'art. 2118 del codice civile. Il licenziamento intimato pri- 
ma della scadenza del periodo di comporto è stato ritenuto nullo, se fondato sulla malattia (Cass. 
22 maggio 2018, n. 12568) è invece inefficace in tutti gli altri casi. L'art. 6, R.D.L. 13 novembre 
1924, n. 1825 stabilisce per i lavoratori con qualifica di impiegato la durata minima dei periodi di 
comporto, che vengono fissati a 3 e 6 mesi, a seconda che il lavoratore abbia un'anzianità di ser- 
vizio rispettivamente inferiore o superiore a dieci anni. I contratti collettivi nazionali di lavoro in 
genere prevedono una durata maggiore del periodo di comporto, sia per gli impiegati che per gli 
operai. Molti contratti collettivi prevedono la possibilità per il lavoratore di chiedere, prima della 
scadenza del termine, un ulteriore periodo di aspettativa, senza retribuzione e senza decorrenza 
dell'anzianità di servizio. 


Comporto secco e comporto per sommatoria. Il lavoratore ha diritto alla conservazione del 
posto per tutta la durata del periodo di comporto; il criterio di calcolo di tale periodo cambia, 
qualora l'assenza per malattia non si concretizzi in un unico evento, ma scaturisca da distinti 
eventi morbosi, ciascuno dotato di una propria autonoma durata. Per dare rilievo a queste diffe- 
renti situazioni, la contrattazione collettiva è solita individuare due diversi periodi di comporto. 
Un primo periodo, definito comporto secco, garantisce la conservazione del posto nel caso in cui 
il lavoratore sia affetto da un unico episodio morboso. Un secondo periodo, definito comporto 
per sommatoria, garantisce la conservazione del posto in caso di malattie reiterate e frazionate nel 
tempo; il licenziamento viene ritenuto legittimo se i vari episodi di malattia sommati insieme 
superino il periodo di comporto. Se la contrattazione collettiva non ha stabilito il comporto per 
sommatoria, si ritiene che il Giudice possa fissarlo in via equitativa, individuando sia l’arco tem- 
porale nel cui ambito dovrà calcolarsi il periodo di comporto, sia la quantità massima di assenze, 
superate le quali è possibile procedere al licenziamento (Cass. 11 settembre 2003, n. 13374; Cass. 
2 aprile 2004, n. 6554). 
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Svolgimento di altra attività lavorativa durante la malattia. La tutela offerta dall'ordinamento 
al lavoratore malato è finalizzata a consentire al medesimo di potersi curare in maniera appro- 
priata; questa tutela garantisce anche l'interesse del datore di lavoro alla pronta e rapida guarigio- 
ne del lavoratore. Tale interesse può risultare compromesso nel caso in cui il lavoratore, durante 
il periodo in cui è assente per malattia, svolga un'altra attività lavorativa. Tale comportamento 
può giustificare il recesso del datore di lavoro, in quanto concretizza una violazione dei doveri 
generali di correttezza e buona fede e degli specifici obblighi contrattuali di diligenza e fedeltà. Lo 
svolgimento di altra attività lavorativa non comporta tuttavia l'automatica legittimità del licen- 
ziamento; affinché tale comportamento sia rilevante ai fini del recesso, è necessario che l’attività 
lavorativa esterna faccia presumere l'inesistenza della malattia, oppure che la medesima attività, 
valutata in relazione alla natura della patologia e delle mansioni svolte, possa pregiudicare o ri- 
tardare la guarigione e il rientro in servizio (Cass. 3 dicembre 2002, n. 17128 e Cass. 27 aprile 2017, 
n. 10416). Viene considerato compatibile con lo stato di malattia lo svolgimento di altra attività 
lavorativa che non sia idonea a pregiudicare o ritardare il recupero della piena idoneità fisica, ma 
l'onere di provare la compatibilità di questa attività con lo stato di malattia grava in capo al lavo- 
ratore (Cass. 19 dicembre 2000, n. 15916). In ogni caso il lavoratore che svolge attività lavorativa 
retribuita presso terzi durante la malattia perde il diritto all'indennità previdenziale. 


ELIM Trattamento economico di malattia 


Soggetti obbligati. Il lavoratore assente per malattia ha diritto, oltre alla conservazione del posto 
di lavoro sino all'esaurimento del periodo di comporto, alla percezione di un trattamento econo- 
mico, per tutto il periodo stabilito dalla legge e dai contratti collettivi. In alcuni casi l'indennità è 
dovuta dall'INPS, e i contratti collettivi si limitano a prevedere a carico del datore di lavoro l’ob- 
bligo di integrare tale trattamento; in altri casi l'INPS non è tenuto a corrispondere l'indennità, e 
quindi l'onere di pagare il trattamento di malattia ricade integralmente sul datore di lavoro, ma 
solo se è previsto nei contratti collettivi e nella misura dagli stessi individuata. 


Trattamento a carico dell'INPS. L'onere di pagare l'indennità economica di malattia grava in 
capo all'INPS nei confronti delle seguenti categorie di lavoratori subordinati: 

BM operai dell'industria, dell'artigianato e categorie assimilate, lavoratori a domicilio; 

BM operai e impiegati del commercio; 

BM salariati delle aziende del credito, delle assicurazioni e dei servizi tributari appaltati; 

_| 


dipendenti da condomini, proprietari di fabbricati e servizi di culto, esclusi gli impiegati ed i 
portieri; 


salariati fissi e assimilati delle aziende agricole; 


lavoratori soci di società e di enti cooperativi, anche di fatto, che prestino la loro attività per 
conto delle società e degli enti medesimi; 


BM apprendisti (sono stati inclusi nella platea dei soggetti beneficiari dalla legge Finanziaria per 
il 2007). 


Casi di esclusione e di sospensione dell'indennità INPS. L'indennità giornaliera di malattia 
non è dovuta dall'INPS nei casi e per tutto il periodo in cui il lavoratore fruisca, per legge o per 
contratto, di un trattamento economico di malattia, non avente carattere integrativo, a carico del 
datore di lavoro, in misura pari o superiore a quello abitualmente corrisposto dall'INPS. Inoltre, 
il diritto alla percezione dell'indennità non sussiste per le malattie provocate da fatti dolosi de- 
bitamente accertati e documentati; esso non spetta neanche durante il periodo in cui l'assicurato 
fruisce delle cure termali, salvo il caso in cui sussista una effettiva incapacità lavorativa, non in- 
compatibile con la effettuazione delle cure. Il diritto all'indennità giornaliera di malattia è sospeso 
nei casi in cui il lavoratore si dedichi, durante la malattia, ad attività retribuite, quando egli non 
consenta, senza giustificato motivo, l'effettuazione della visita medica di controllo, quando alteri 
o falsifichi certificati medici o qualsiasi altra documentazione, salva l’esistenza dei presupposti 
per l'azione penale, ovvero quando si trovi in stato di detenzione durante la malattia e, infine, 
quando non osservi, senza giustificato motivo, il divieto di uscire di casa prescritto dal medico 
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curante, o compia atti che possano pregiudicare il decorso della malattia o tenga un contegno 
pregiudizievole alle possibilità di esercizio dell'attività professionale. 


Trattamento a carico del datore di lavoro. I contratti collettivi pongono generalmente a carico 
del datore di lavoro l'obbligo di corrispondere al lavoratore la retribuzione per i primi tre giorni 
di malattia, e l'obbligo di integrare l'indennità corrisposta dall'INPS per il periodo successivo, in 
misura tale da consentire al lavoratore di percepire un trattamento complessivo pari alla retri- 
buzione percepita prima della malattia. Il datore di lavoro è altresì obbligato a corrispondere il 
trattamento di malattia, nei limiti previsti dai contratti collettivi, ai lavoratori che non beneficiano 
della prestazione previdenziale. 


Durata dell'indennità. L'indennità giornaliera di malattia spetta dal quarto giorno di assenza 
per malattia e fino ad un massimo di 180 giorni in un anno solare a carico dell'INPS. Il periodo 
di 180 giorni si computa sommando tutte le giornate di malattia dell’anno solare, comprese quel- 
le per le quali l'indennità non è stata corrisposta (giorni di carenza, giorni festivi, ecc.), mentre 
sono esclusi dal computo i periodi di astensione dal lavoro per congedo di maternità, paternità e 
congedo parentale, i periodi di assenza causata da infortunio sul lavoro e malattia professionale, 
i periodi di malattia causata da fatto di terzi per i quali l'INPS abbia esperito positivamente l’a- 
zione di surrogazione. I primi tre giorni di assenza per malattia, cosiddetti di carenza, non sono 
indennizzati dall'INPS; è molto diffusa nella contrattazione collettiva la prassi di porre a carico 
del datore di lavoro l'obbligo di coprire questo periodo, mediante il pagamento di un'indennità 
di importo equivalente a quella riconosciuta dall'INPS. I giorni di assenza si computano a partire 
dalla data di inizio della malattia dichiarata dal lavoratore, a condizione che la visita medica risul- 
ti effettuata nello stesso giorno di inizio della malattia o nel giorno immediatamente successivo. 
In caso contrario, i giorni si computano a partire da quello immediatamente precedente alla data 
di svolgimento della visita medica; se il certificato non riporta la data di inizio della malattia, il 
computo dei giorni decorre dalla data di effettuazione della visita medica. 


Importo dell'indennità. L'indennità giornaliera di malattia è riconosciuta dall'INPS in misura 
proporzionale alla retribuzione del lavoratore; tale misura varia in funzione della durata del- 
la malattia. L'indennità corrisponde al 50% della retribuzione media globale giornaliera, per le 
giornate di malattia comprese nei primi 20 giorni di malattia, e corrisponde al 66,66% della re- 
tribuzione media globale giornaliera, per le giornate successive al ventesimo giorno di malattia. 
Le regole per il computo della retribuzione globale da prendere come parametro dell'indennità 
sono differenti a seconda della qualifica del lavoratore. Per gli impiegati e i quadri la retribuzione 
media globale giornaliera è pari ad un trentesimo della retribuzione percepita dal lavoratore nel 
mese precedente quello d'inizio della malattia, maggiorata dei ratei delle mensilità aggiuntive, 
mentre per gli operai la retribuzione media globale giornaliera risulta dalla somma della retri- 
buzione percepita nel mese precedente, diviso il numero delle giornate lavorate o comunque 
retribuite comprese nel mese, cui si aggiunge un importo pari ad un venticinquesimo del rateo 
delle mensilità aggiuntive. 


Erogazione dell'indennità. L'indennità di malattia deve essere anticipata, per conto dell'INPS 
ed in misura non inferiore alla metà del trattamento spettante al lavoratore, dal datore di lavoro 
all'atto della corresponsione della retribuzione per il periodo di paga durante il quale il lavoratore 
ha ripreso l’attività lavorativa (art. 1, comma 1, D.L. 30 dicembre 1979, n. 663); il datore di lavoro 
che ha anticipato il pagamento dell'indennità provvede al recupero con l'INPS di quanto antici- 
pato, mediante la compensazione delle somme anticipate con i contributi dovuti all'istituto pre- 
videnziale. In alcuni casi, non sussiste l'obbligo di anticipare l'indennità (a meno che il contratto 
collettivo non disponga in tale senso). L'indennità deve essere pagata direttamente dall'INPS (art. 
1, comma 1, D.L. 30 dicembre 1979, n. 663), agli operai agricoli, ai lavoratori assunti a tempo deter- 
minato per i lavori stagionali, ai lavoratori disoccupati o sospesi dal lavoro che non usufruiscono 
del trattamento di cassa integrazione guadagni. 


Tubercolosi. I lavoratori affetti da tubercolosi hanno diritto alla conservazione del posto, fino a 
6 mesi dopo la data di dimissione dal luogo di cura per avvenuta guarigione o stabilizzazione, 
con mansioni ed orario adeguati alle residue capacità lavorative, a condizione che l'impresa da 
cui dipendono occupi più di 15 dipendenti. La legge riconosce il diritto al prolungamento del 
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periodo di comporto, anche se durante questo periodo non decorre l'anzianità di servizio; per 
ottenere il beneficio, il lavoratore deve comunicare al datore di lavoro, entro i termini del com- 
porto ordinario di malattia, l'insorgenza della tubercolosi (Cass. 19 novembre 2001, n. 14475). Il 
lavoratore affetto da tubercolosi, qualora possa far valere almeno un anno di contribuzione nella 
vita lavorativa, ha il diritto di percepire un trattamento di malattia a carico dell'INPS, per il perio- 
do di ricovero e cura ambulatoriale, e per il periodo successivo alla dimissione dal luogo di cura. 
L'indennità è anticipata dal datore di lavoro oppure è pagata direttamente dall’INPS secondo le 
regole generali; essa spetta dal primo giorno di malattia, comprese le domeniche e le festività, ed 
è riconosciuta per un periodo massimo che può superare anche i 180 giorni previsti in generale 
per la malattia (tuttavia, oltre il 180° giorno è corrisposta in misura fissa). 


KZXM Certificazione e verifica della malattia 


Adempimenti per la certificazione dello stato di malattia. La tutela offerta dall'ordinamento al 
lavoratore affetto da una malattia è subordinata al rispetto di una serie di adempimenti di carattere 
formale; solo ove questi adempimenti siano rispettati, il lavoratore può invocare l'applicazione 
delle norme che gli garantiscono la conservazione del posto di lavoro per la durata del periodo di 
comporto, e la percezione del trattamento economico di malattia. Questi adempimenti sono fina- 
lizzati a garantire l'effettiva esistenza dello stato morboso, ed a consentire al datore di lavoro ed 
agli istituti pubblici preposti al pagamento delle relative indennità di adempiere ai propri obblighi. 


Comunicazione della malattia al datore di lavoro. Il principale adempimento che deve assol- 
vere il lavoratore al fine di ottenere le tutele previste dalla legge nel caso di malattia è quello di 
comunicare tempestivamente al datore di lavoro il suo stato, e sottoporsi a visita del proprio 
medico curante, che rilascia un certificato (art. 2, comma 1, legge 29 febbraio 1980, n. 33). Il 
lavoratore è tenuto, entro due giorni dal relativo rilascio, a recapitare o a trasmettere al dato- 
re di lavoro l'attestazione della malattia rilasciata dal medico curante; sono validi i certificati 
rilasciati, anche su modelli non conformi alla modulistica predisposta, dagli ospedali o dalle 
strutture di pronto soccorso, purché il medico dell'INPS, sulla base di tali certificati, possa va- 
lutare l'incapacità al lavoro. 

A partire dal 2010, l'invio del certificato medico all'INPS e al datore di lavoro viene fatto dal 
medico curante, mediante un sistema di comunicazione telematica (D.M. Ministero del lavoro 
26 febbraio 2010). Il certificato redatto da un medico convenzionato con l'INPS, per il controllo 
della sussistenza delle malattie del lavoratore, è atto pubblico che fa fede, fino a querela di falso, 
della provenienza del documento dal pubblico ufficiale che l'ha formato, nonché dei fatti che il 
pubblico ufficiale medesimo attesta aver compiuto o essere avvenuti in sua presenza. Tale fede 
privilegiata non si estende ai giudizi valutativi che il sanitario esprime in ordine allo stato di ma- 
lattia e all’impossibilità temporanea della prestazione lavorativa (Cass. 11 maggio 2000, n. 6045). 


Comunicazione all'INPS. Se il lavoratore ha diritto all'indennità di malattia a carico dell'INPS, 
devono essere assolti specifichi obblighi di comunicazione anche a carico dell'istituto di previ- 
denza, cui deve essere recapitata copia del certificato. Inoltre all'INPS devono essere comunicati 
l'eventuale prosecuzione della malattia oltre il termine originariamente pronosticato e l'eventuale 
cambiamento di indirizzo per le visite di controllo. L'assolvimento di questi oneri di comunica- 
zione è posto in capo al medico curante, il quale è tenuto a trasmettere all'INPS il certificato con- 
tenente i dati relativi all’inizio ed alla durata presunta della malattia per via telematica, secondo 
le modalità definite dall'Istituto (art. 1, comma 149, legge n. 311/2004 e D.P.C.M. 26 marzo 2008). 
Il mancato invio del certificato medico all'INPS priva il lavoratore del diritto alla percezione 
dell'indennità di malattia. 


Domicilio del lavoratore. Il lavoratore ha l'onere di indicare il proprio domicilio nel certifica- 
to medico destinato all’INPS, al fine di consentire all'Istituto di effettuare le visite di controllo, 
su propria iniziativa o su richiesta del datore di lavoro. La mancata indicazione del domicilio 
comporta la perdita del diritto al trattamento economico di malattia per tutto il periodo in cui 
l’Istituto, pur usando l’ordinaria diligenza, non è stato in grado di esercitare la propria attività di 
controllo dello stato di malattia (Cass. 8 luglio 1997, n. 6185); il lavoratore può provare che l’isti- 
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tuto, adottando un comportamento diligente, avrebbe potuto comunque reperire il suo recapito 
(ad esempio cercandolo sulla busta contenente il certificato). 


Controlli del datore di lavoro. In caso di assenza del lavoratore motivata da una malattia, il 
datore di lavoro e l'INPS possono far controllare lo stato di malattia attraverso i servizi medico- 
legali delle ASL e il personale medico inserito nelle liste speciali istituite presso le sedi INPS. Il 
datore di lavoro può richiedere, sin dal primo giorno di assenza del lavoratore, lo svolgimento 
di una visita di controllo da parte dei servizi ispettivi degli enti previdenziali pubblici, i quali 
affidano i controlli a medici dei Servizi sanitari indicati dalle Regioni. Il datore di lavoro non può 
effettuare visite di controllo mediante medici di sua fiducia. In proposito vige l'espresso divieto, 
sancito dall'art. 5 dello Statuto dei lavoratori (legge n. 300/1970), il quale riconosce al datore di 
lavoro la facoltà (comma 3) di richiedere ad una struttura pubblica un giudizio e un accertamento 
sull’idoneità al lavoro del lavoratore, ma esclude la possibilità di operare tali accertamenti ricor- 
rendo ad un medico privato. Il divieto posto dalla norma impedisce al datore di lavoro di far ese- 
guire gli accertamenti sanitari facendo ricorso a medici di sua fiducia, ed è accompagnato da una 
specifica sanzione penale (art. 38 Statuto). Il reato previsto dagli artt. 5 e 38 dello Statuto ha natura 
formale, e pertanto si perfeziona con la condotta del datore di lavoro che acquisisce accertamenti 
sanitari sull'infermità del dipendente assente dal lavoro attraverso medici di sua personale fidu- 
cia, anziché per mezzo di medici del servizio pubblico, a prescindere dal fatto che tale medico sia 
legato al primo da un rapporto di lavoro continuativo, oppure un libero professionista. Il caratte- 
re formale del reato non richiede che si verifichi il danno concreto di uso parziale e tendenzioso 
dell’accertamento sanitario e, quindi, sussiste anche quando il referto medico fiduciario sia scien- 
tificamente indiscutibile ed insuscettibile di una utilizzazione strumentale e tendenziosa da parte 
del datore di lavoro (Cass. Pen. 21 gennaio 2005, n. 1728). Il reato sussiste anche se il referto clinico 
dell'esame viene consegnato al datore di lavoro tramite il lavoratore stesso, ed ove il lavoratore 
presti il consenso all'accertamento sanitario, in quanto non ha la disponibilità del relativo diritto. 
Il divieto di effettuare accertamenti sulle infermità per malattia o infortunio del lavoratore dipen- 
dente, posto dall'art. 5 dello Statuto dei lavoratori, non preclude al datore di lavoro la possibilità 
di procedere, al di fuori delle verifiche di tipo sanitario, ad accertamenti di circostanze di fatto 
idonee a dimostrare l'insussistenza della malattia o la non idoneità di quest’ultima a determinare 
uno stato di incapacità lavorativa. Sono pertanto legittimi gli accertamenti effettuati dal datore di 
lavoro circa lo svolgimento da parte del lavoratore di un’altra attività lavorativa, e non determina 
l'illegittimità degli accertamenti la circostanza che gli stessi abbiano riguardato la verifica dell’ef- 
fettiva esistenza degli impedimenti fisici addotti per giustificare lo stato di malattia, ove questi 
non assumano un carattere sanitario in senso tecnico, ma si concretizzino nella sola osservazione 
del comportamento esteriore nella vita di tutti i giorni; ad esempio, il datore di lavoro può veri- 
ficare che il lavoratore, che ha dichiarato l'impossibilità di camminare, sia in realtà in possesso 
di piena efficienza fisica, in quanto tale osservazione non viene acquisita mediante accertamenti 
sanitari, ma mediante la semplice osservazione del comportamento del lavoratore stesso (Cass. 
3 maggio 2001, n. 6236). Allo stesso modo, il divieto posto dall'art. 5 non impedisce al datore di 
lavoro di contestare in sede giudiziaria l'attendibilità del certificato medico prodotto dal lavora- 
tore a giustificazione dell'assenza; tale certificato è soggetto, al pari di ogni altro documento, alla 
valutazione del giudice del merito (Cass. 30 gennaio 1990, n. 609). 


Reperibilità. Durante il periodo in cui è assente per malattia, il lavoratore deve essere reperibile 
presso il domicilio indicato nel certificato di malattia, al fine di consentire l'eventuale espleta- 
mento delle visite di controllo. L'obbligo di reperibilità non si estende tuttavia all'intera giornata, 
ma vige entro determinate fasce orarie; il lavoratore ha l'obbligo di rendersi reperibile al proprio 
domicilio tutti i giorni dalle ore 10.00 alle 12.00 e dalle 17.00 alle 19.00, comprese le domeniche e i 
giorni festivi. L'obbligo di reperibilità è funzionale all'espletamento della visita di controllo, che 
può essere richiesta e disposta in qualsiasi momento, senza preavviso del lavoratore malato; tale 
obbligo non può essere considerato un adempimento meramente formale che deve assolvere il 
lavoratore, in quanto se questo è malato, deve ritenersi impossibilitato ad allontanarsi dal proprio 
domicilio, a meno che non sussista un giustificato motivo di esonero dall'obbligo di reperibilità. 


Possibili esiti della visita di controllo. Durante la visita di controllo il medico verifica lo stato di 
malattia, al fine di confermare o meno l’esistenza di una malattia che comporta l'incapacità al la- 
voro. Nel caso in cui il medico consideri esaurita la malattia, con atto motivato, invita il lavoratore 
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a riprendere il lavoro (D.M. 25 febbraio 1984, art. 4); qualora il lavoratore non accetti le conclusio- 
ni del medico, è tenuto ad eccepire la propria posizione al medico, ed il contrasto sarà risolto dal 
coordinamento sanitario della competente sede INPS (D.M. 15 luglio 1986). Il lavoratore che non 
abbia sollevato tale eccezione al medico può sempre agire giudizialmente per contestare le risul- 
tanze della visita medica di controllo. Al termine della visita il medico consegna al lavoratore una 
copia del referto di controllo. Se il lavoratore risulta assente alla visita di controllo domiciliare, il 
medico dà comunicazione all'INPS e rilascia apposito avviso recante l’invito al lavoratore a pre- 
sentarsi per il controllo il giorno successivo non festivo presso il gabinetto diagnostico dell'INPS, 
ovvero, qualora non sia facilmente raggiungibile, presso il presidio sanitario pubblico indicato 
nell'avviso stesso (art. 5, comma 1, D.M. 15 luglio 1986). Qualora il lavoratore non si presenti alla 
visita ambulatoriale, l'INPS dà comunicazione al datore di lavoro ed invita il lavoratore a fornire 
le proprie giustificazioni entro 10 giorni. 


Giustificato motivo di esonero dall'obbligo di reperibilità. La legge esonera il lavoratore 
dall'obbligo di reperibilità in presenza di una serie di situazioni — racchiuse nel concetto di giu- 
stificato motivo — la cui presenza risulta prevalente sull’interesse pubblico al controllo dello stato 
patologico da cui è affetto il lavoratore. Ai sensi dell'art. 5, comma 14, del D.L. n. 463/1983, con- 
vertito nella legge n. 638/1983, il giustificato motivo di esonero dall'obbligo di reperibilità alla 
visita domiciliare di controllo ricorre nel caso in cui le assenze stesse siano dovute a forza maggiore. 
Il giustificato motivo non ricorre tuttavia solo nelle ipotesi di forza maggiore. Esso sussiste ogni 
volta che si verifichi un fatto che, alla stregua del giudizio medio e della comune esperienza, può 
rendere plausibile l'allontanamento del lavoratore dal proprio domicilio (c.d. stato di necessità). 
Questo fatto non deve essere ravvisato in qualsiasi motivo di convenienza od opportunità, ma 
deve consistere in un'improvvisa e cogente situazione di necessità che rende indifferibile la pre- 
senza del lavoratore in luogo diverso dal proprio domicilio durante le fasce orarie di reperibilità 
(Cass. 2 agosto 2004, n. 14735 e Cons. Stato 28 dicembre 2007, n. 6785). Nel caso in cui non sussista 
una causa di forza maggiore od uno stato di necessità, la giurisprudenza, in particolare quella di 
merito, tende ad ampliare la casistica delle situazioni che giustificano l'assenza del lavoratore. E 
stato sostenuto che il giustificato motivo di assenza ricorre in presenza di un impegno serio ed 
apprezzabile ovvero di un ragionevole impedimento, incompatibile, per ragioni di orario, con il 
rispetto delle fasce orarie (Tribunale Milano 10 dicembre 2004), oppure in concomitanza di visite, 
prestazioni e accertamenti specialistici (Cass. 2 agosto 2004, n. 14735), sempreché il lavoratore di- 
mostri che non potevano essere effettuati in ore diverse da quelle corrispondenti alle fasce orarie 
di reperibilità (Cass. 2 marzo 2004, n. 4247, Cass. 23 novembre 2004, n. 22065, Cass. 6 aprile 2006, 
n. 8012); il lavoratore ha l'onere di provare sia la necessità di fare ricorso ai trattamenti sanitari che 
lo hanno indotto ad uscire dal domicilio per evitare un ulteriore pregiudizio alla propria salute 
(Cass. 26 maggio 1999, n. 5150), sia l'impossibilità di recarsi dal sanitario in orari diversi da quello 
di reperibilità senza subire pregiudizio alla salute. Il giustificato motivo sussiste, infine, per situa- 
zioni che abbiano reso imprescindibile e indifferibile la presenza personale del lavoratore altrove, 
per evitare gravi conseguenze per sé o per i componenti il suo nucleo familiare. 


Ipotesi di esenzione dell'obbligo di reperibilità. Con l'introduzione del decreto attuativo del 
Jobs Act sulle semplificazioni, tra le varie novità, è prevista l'introduzione, tramite apposito de- 
creto del Ministero del lavoro, di specifici casi di esenzione dall'obbligo di rispettare le fasce di 
reperibilità in caso di malattia, nel caso in cui i dipendenti: 


Ml siano stati colpiti da infortuni sul lavoro; 


Ml siano affetti da malattie gravi che richiedono cure salvavita (possono essere inclusi in questo 
caso i malati affetti da insufficienza renale sottoposti a dialisi, imalati oncologici o sieropositivi); 


BM abbiano già effettuato la visita fiscale per il periodo di prognosi indicato nel certificato medico; 


BM siano affetti da malattie per le quali un'apposita commissione medica ha riconosciuto la causa 
di servizio. 


Sanzioni disciplinari per assenza alla visita di controllo. Se il medico incaricato della visita di 
controllo si reca presso il domicilio indicato dal lavoratore, nelle fasce orarie previste dalla legge, 
e non trova il lavoratore stesso, la legge prevede specifiche sanzioni sia per quanto concerne il 
rapporto di lavoro, sia per quanto concerne l'eventuale trattamento economico di malattia che 
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il lavoratore percepisce. In relazione al rapporto di lavoro, l'assenza del lavoratore alle visite di 
controllo durante le fasce orarie di reperibilità può dar luogo a sanzioni disciplinari. Secondo la 
giurisprudenza, ai fini della sanzionabilità non è necessaria l’espressa previsione di tale ipotesi 
nel codice disciplinare (Cass. 22 aprile 2004, n. 7691), in quanto costituisce un obbligo derivante 
direttamente dal contratto di lavoro; la sanzione può essere evitata solo nel caso in cui il lavorato- 
re fornisca la prova dell’esistenza di una delle cause di esonero dall'obbligo di reperibilità. 


Perdita del trattamento economico di malattia. Il lavoratore che non sia presente nel proprio 
domicilio al momento della visita di controllo, oltre a subire una sanzione di carattere discipli- 
nare, perde anche il diritto al trattamento economico di malattia. La decadenza dal diritto opera 
in misura diversa in relazione al periodo in cui interviene. Nei primi dieci giorni di malattia la 
decadenza si estende all’intero trattamento di malattia (D.L. 12 settembre 1983, n. 463, convertito 
in legge 11 settembre 1983, n. 638). Per il periodo successivo ai primi dieci giorni si applica una di- 
sciplina diversa, introdotta a seguito di una pronuncia interpretativa della Corte Costituzionale, 
la quale ha sancito l'obbligo di effettuare una seconda visita di controllo prima di determinare la 
decadenza dal trattamento economico di malattia per il periodo successivo ai dieci giorni (Corte 
Cost. 26 gennaio 1988, n. 78). 


KZIA Infortunio sul lavoro e malattia professionale 


Differenze con la malattia generica. Lo stato di malattia ordinario si distingue dall'ipotesi di 
infortunio sul lavoro e da quella di malattia professionale, sia per quanto riguarda i presupposti che 
danno luogo alle rispettive fattispecie, sia per quanto riguarda la disciplina applicabile. La di- 
stinzione tra infortuni e malattie professionali e malattia generica assume rilevanza perché questi 
diversi eventi danno luogo a forme di tutela previdenziale separate e distinte, e perché i contratti 
collettivi tendono a regolare diversamente le fattispecie, stabilendo in caso di infortunio e malat- 
tia professionale norme più favorevoli per il lavoratore tanto con riferimento al periodo di conser- 
vazione del posto, quanto con riferimento all'ammontare del trattamento economico. 


Nozione di infortunio sul lavoro. Si definisce come infortunio sul lavoro l'infortunio occorso per 
causa violenta in occasione di lavoro; l'infortunio ha quindi come presupposti l’inerenza con la 
prestazione di lavoro (occasione di lavoro), e l'origine violenta (causa violenta). In presenza di tali 
presupposti, l'infortunio sul lavoro è indennizzato dall'INAIL, qualora i suoi effetti producano 
la morte o un'inabilità permanente al lavoro, assoluta (toglie completamente e per tutta la vita l’at- 
titudine al lavoro) o parziale (diminuisce in misura superiore al 15% e per tutta la vita l'attitudine 
al lavoro), oppure un'inabilità temporanea assoluta (impedisce totalmente e di fatto per più di tre 
giorni di attendere al lavoro). 


Occasione di lavoro. L'infortunio sul lavoro deve scaturire da un'occasione di lavoro. L'occasione 
di lavoro viene ritenuta esistente ogni volta che l'infortunio è collegato, anche indirettamente, 
con l’attività lavorativa (ad esempio lavoratore rimasto ucciso nel corso di una rapina commessa 
in occasione dell'acquisto di materiale necessario per la produzione). L'occasione di lavoro che 
determina l'infortunio sul lavoro ed il nesso di causalità con l'infortunio, con il conseguente in- 
dennizzo dell'evento lesivo, sussiste ogni volta che l'infortunio sul lavoro è derivato da un rischio 
specifico, cioè da un rischio al quale è sottoposto solo il lavoratore a causa della specifica attività 
che svolge, oppure da un rischio generico aggravato, cioè da un rischio al quale sono sottoposti 
tutti, ma che viene aggravato dallo svolgimento dell'attività lavorativa. Il nesso di causalità, tra 
l'infortunio ed il rischio connesso all’attività lavorativa, è da escludersi nel caso in cui l'evento 
lesivo derivi da una situazione nella quale il lavoratore è venuto a trovarsi per una propria scelta 
volontaria, che lo ha portato ad esporsi ad un rischio diverso da quello connaturato all'attività 
svolta (c.d. rischio elettivo). Il rischio elettivo si configura quando l'evento lesivo dipenda da un 
comportamento volontario del lavoratore che, per soddisfare esigenze proprie, affronta un ri- 
schio diverso da quello connesso con le esigenze di lavoro. In questi casi, la giurisprudenza esclu- 
de la sussistenza del diritto alla tutela assicurativa, così come nega la responsabilità contrattuale 
del datore di lavoro per i danni subiti dal lavoratore (Cass. 30 maggio 2001, n. 7367). 
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Infortunio in itinere. L'art. 2 del D.P.R. 30 giugno 1965, n. 1124, come modificato dall'art. 12 del 
D.Lgs. 23 febbraio 2000, n. 38, disciplina l'infortunio occorso al lavoratore durante il percorso se- 
guito per raggiungere o rientrare dal posto di lavoro (c.d. infortunio in itinere). Con tale disciplina, 
viene espressamente incluso nella nozione di infortunio sul lavoro l'evento lesivo verificatosi in 
una delle seguenti circostanze: 


BM durante il normale percorso di andata e ritorno dal luogo di abitazione a quello di lavoro (a 
condizione che sussista un nesso tra l'itinerario seguito e l’attività lavorativa, nel senso che il 
primo non sia stato percorso per ragioni meramente personali); 


BM durante il normale percorso che collega due luoghi di lavoro, se il lavoratore intrattiene più 
rapporti di lavoro; 


BM durante il normale percorso di andata e ritorno dal luogo di lavoro a quello di consumazione 
abituale dei pasti, se non esiste il servizio di mensa in azienda. 


La disciplina legislativa ha tipizzato i principi elaborati dalla giurisprudenza, che ha riconosciuto 
la riconducibilità alla nozione di infortunio sul lavoro (e la loro conseguente indennizzabilità) 
degli infortuni accaduti durante gli spostamenti del lavoratore motivati dallo svolgimento della 
prestazione di lavoro. La giurisprudenza ha riconosciuto il diritto all'indennizzo degli infortuni 
in itinere anche in caso di utilizzo di mezzi di trasporto privati, a condizione che l'utilizzo di tali 
mezzi sia necessario per adempiere correttamente e puntualmente ai propri compiti lavorativi 
(Cass. 25 luglio 2001, n. 10162), in ragione della mancanza di mezzi pubblici, o qualora questi 
non consentano la puntuale presenza sul lavoro o siano eccessivamente disagevoli o gravosi in 
relazione alle esigenze di vita familiare (Cass. 28 settembre 2000, n. 12891). La giurisprudenza è 
giunta a queste conclusioni ritenendo che, nell’infortunio in itinere, il requisito dell'occasione di 
lavoro si concretizzi nella necessità del lavoratore di seguire un determinato percorso o di utiliz- 
zare quel determinato mezzo di trasporto. 


Causa violenta. Il secondo elemento che, oltre all’occasione di lavoro, caratterizza l'infortunio sul 
lavoro consiste nella causa violenta. Il requisito della causa violenta sussiste ogni qualvolta un’a- 
zione determinata e concentrata nel tempo, seppure non imprevedibile, straordinaria o accidenta- 
le, arrechi danno all'organismo del lavoratore. L'esistenza della causa violenta viene riconosciuta 
anche quando l'infortunio non sia derivato da una forza esterna al lavoratore, o non sia stato 
determinato da un atto abnorme compiuto dal lavoratore nell’ambito dello svolgimento della sua 
abituale attività, pertanto, l’esistenza del requisito viene riconosciuta anche in caso di sforzo del 
lavoratore compiuto in condizioni di normale svolgimento dell'attività lavorativa. Deve essere 
inclusa nel concetto di causa violenta anche l’azione di fattori microbici o virali che, posti in rap- 
porto di causa-effetto con la prestazione lavorativa, diano luogo ad invalidità. 


Malattia professionale. La malattia professionale si differenzia dalla malattia generica in quanto 
viene contratta nell'esercizio ed a causa della lavorazione alla quale è adibito il lavoratore; l’ele- 
mento distintivo della malattia professionale rispetto alla malattia generica risiede nella stretta 
connessione, sotto il profilo causale, con la prestazione di lavoro. Tale connessione non è richiesta 
nella malattia generica, mentre è elemento costitutivo della fattispecie della malattia professio- 
nale. Ai fini del riconoscimento della malattia professionale, assume un rilievo determinante la 
prova del nesso di causalità tra l'esercizio dell'attività lavorativa e la malattia stessa. Il D.P.R. n. 
1124/1965 elenca, in apposite tabelle, le lavorazioni che devono ritenersi pericolose e le malattie 
professionali che possono scaturire da tali lavorazioni. Le Sezioni Unite della Corte di Cassazio- 
ne (sent. 9 marzo 1990, n. 1919) hanno affermato che, per le malattie comprese in dette tabelle, 
opera una presunzione legale dell’esistenza di un rapporto di causalità tra lavoro e malattia; tale 
presunzione potrebbe essere invocata anche per le lavorazioni non espressamente previste nelle 
tabelle, purché queste presentino una identità dei requisiti essenziali con le fattispecie incluse 
nella lista. Per le malattie diverse da quelle incluse nelle tabelle, ovvero riconducibili a lavorazioni 
diverse da quelle descritte in tabella, il lavoratore ha l'onere di dimostrare il nesso di causalità 
tra la prestazione di lavoro e la malattia, senza potersi avvalere delle predette presunzioni legali. 


Effetti sul rapporto di lavoro. L'infortunio sul lavoro e la malattia professionale producono 
sul rapporto di lavoro i medesimi effetti della malattia comune. Per quanto riguarda gli effetti 
sul rapporto di lavoro, il datore di lavoro ha diritto di recedere dal contratto solo una volta che 
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sia decorso il periodo di tempo stabilito dalla legge, dai contratti collettivi, dagli usi o secondo 
equità (c.d. periodo di comporto). Per quanto riguarda il trattamento economico, se la legge non 
stabilisce forme equivalenti di previdenza o assistenza, è dovuta al lavoratore la retribuzione o 
un'indennità nella misura e per il tempo determinati dalle leggi speciali, dai contratti collettivi, 
dagli usi o secondo equità. Nella prassi contrattuale collettiva, laddove trovi applicazione la tute- 
la INAIL, il datore di lavoro è tenuto ad integrare le prestazioni economiche erogate dall'Istituto, 
ed è obbligato, su richiesta dello stesso Istituto ovvero in presenza di specifiche disposizioni con- 
trattuali, ad anticipare quelle prestazioni, con modalità analoghe a quelle previste per il tratta- 
mento di malattia erogato dall'INPS. 


Assicurazione obbligatoria contro gli infortuni. L'INAIL tutela il lavoratore contro i danni fisici 
ed economici derivanti da infortuni e malattie causati dall'attività lavorativa, ed esonera il datore 
di lavoro dalla responsabilità civile conseguente all'evento lesivo subito dai propri dipendenti 
(salvo i casi in cui sia riconosciuta la sua responsabilità penale per violazione delle norme di pre- 
venzione e igiene sul lavoro). Sono tenuti all'iscrizione all’INAIL tutti i datori di lavoro che occu- 
pano lavoratori dipendenti e lavoratori parasubordinati nelle attività che la legge individua come 
rischiose; gli artigiani ed i lavoratori autonomi dell'agricoltura sono tenuti ad assicurare anche 
se stessi. Sono ritenute rischiose, e in quanto tali comportano l'obbligo di iscrizione all'INAIL, le 
attività svolte con macchine non mosse direttamente dal lavoratore, con apparecchi a pressione e 
con impianti elettrici o termici, le attività svolte in ambienti organizzati per opere e servizi in cui 
si fa uso di tali macchine, le attività complementari o sussidiarie alle attività rischiose. In aggiunta 
a queste ipotesi generali, la legge indica specificamente un elenco di lavorazioni per le quali sussi- 
ste una presunzione assoluta di rischio (ad esempio lavori edili e stradali, esercizio di magazzini e 
depositi, nettezza urbana, vigilanza privata, trasporti, allestimento, prova o esecuzione di pubbli- 
ci spettacoli, ecc.). Sono tutelati dall'INAIL tutti coloro che, addetti ad attività rischiose, svolgono 
un lavoro comunque retribuito alle dipendenze di un datore di lavoro, compresi i sovrintendenti 
ai lavori, i soci di società e cooperative, i medici esposti ai raggi X, gli apprendisti, i dipendenti che 
lavorano a computer e registratori di cassa e, ai sensi degli artt. 4 e 6 del D.Lgs. n. 38/2000, anche i 
soggetti appartenenti all'area dirigenziale e gli sportivi professionisti dipendenti. Sono altresì tu- 
telati gli artigiani ed i lavoratori autonomi dell'agricoltura nonché, ai sensi dell'art. 5 del D.Lgs. n. 
38/2000, i lavoratori parasubordinati. Il costo dell’assicurazione (“premio”), è a carico del datore 
di lavoro, dell’artigiano o del lavoratore autonomo dell'agricoltura. Il premio si calcola con regole 
diverse in relazione alla tipologia di lavoro che svolge l'assicurato. Per i lavoratori dipendenti il 
premio si calcola sulla base delle retribuzioni e della pericolosità della lavorazione svolta. Per gli 
artigiani, si fa riferimento alla retribuzione minima annua imponibile agli effetti contributivi. Per 
i lavoratori parasubordinati, il premio è ripartito nella misura di un terzo a carico del lavoratore 
e di due terzi a carico del committente. I datori di lavoro che svolgono le lavorazioni previste 
nell'allegato n. 8 al Testo Unico di cui al D.P.R. 30 giugno 1965, n. 1124, sono tenuti a corrispon- 
dere, ai sensi dell'articolo 153 (come modificato dall'art. 10 della legge 27 dicembre 1975, n. 780) — 
oltre al premio per gli infortuni — un premio supplementare per il rischio di silicosi e di asbestosi. 


Danni risarcibili. Il D.Lgs. n. 38/2000 disciplina in maniera completa le voci di danno che pos- 
sono essere risarcite da parte dell'INAIL in seguito ad un infortunio sul lavoro. Tale disciplina 
ha sostituito quella contenuta nel Testo Unico n. 1124/1965, che ancorava il sistema risarcitorio 
al concetto di inabilità permanente. Con tale nozione si faceva riferimento alla conseguenza di un 
infortunio o di una malattia professionale, la quale toglie per tutta la vita in misura completa 
(inabilità assoluta) o parziale (inabilità parziale) l'attitudine al lavoro; il Testo Unico garantiva il 
risarcimento del danno, mediante una rendita commisurata al grado di inabilità riportata dal la- 
voratore ed alla sua retribuzione annua. Il nuovo sistema previsto dal D.Lgs. n. 38/2000 è imper- 
niato sulla diversa nozione di danno biologico (art. 13). Il lavoratore deve essere risarcito non solo 
se, a causa di un infortunio sul lavoro, la sua attitudine al lavoro venga ridotta o annullata, ma 
anche quando, sempre a causa dell'attività lavorativa, la menomazione subita abbia riflessi sulla 
sua vita privata di relazione (disturbi inerenti la vita affettiva, spirituale, sportiva, culturale). Il ri- 
sarcimento del danno biologico è riconosciuto mediante il pagamento di un indennizzo calcolato 
sulla base di tre distinte tabelle. Una prima tabella (c.d. tabella delle menomazioni) contempla 400 
ipotesi di danno (in luogo di quella previgente, che prevedeva 59 ipotesi), classificate in quattro 
diverse aree di gravità, secondo una scala percentuale compresa tra uno e cento (le menomazioni 
sono suddivise in: inferiori al 25%, comprese tra il 25% e il 50%, comprese tra il 51% e 1'85%, com- 
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prese tra l’86% e il 100%). Queste menomazioni costituiscono la base da cui partire per verificare 
la spettanza dell'indennizzo e la sua entità. Il lavoratore ha il diritto di ricevere una erogazione 
sotto forma di capitale per le menomazioni di grado compreso tra il 6% e il 16% e una erogazione 
sotto forma di rendita per le menomazioni superiori al 16%; non spetta invece alcun indennizzo 
ove la menomazione sia compresa tra l'1% ed il 5%. Un volta determinato il coefficiente della 
menomazione, e verificata la spettanza della rendita nonché la forma con cui questa deve essere 
erogata, il relativo importo viene calcolato in base alla tabella indennizzo danno biologico in rendita, 
la quale stabilisce gli importi spettanti a titolo di rendita, per ciascun grado di menomazione. 
Alla voce prevista dalla tabella deve aggiungersi un'ulteriore quota di rendita, per l'indennizzo 
delle conseguenze patrimoniali (riduzione o abolizione della capacità lavorativa), commisurata 
al grado della menomazione e alla retribuzione dell’assicurato. Infine, una terza tabella (tabella 
dei coefficienti) contiene i coefficienti per calcolare il maggior valore della rendita quando, oltre al 
danno biologico, occorre indennizzare anche il danno patrimoniale. 


Responsabilità civile del datore di lavoro. Dall’infortunio professionale e dalla malattia profes- 
sionale può discendere a carico del datore di lavoro una responsabilità civile ai sensi del D.P.R. 
n. 1124 del 30 giugno 1965; tale responsabilità grava in capo al datore, tuttavia, solo per casi 
particolari, in quanto in generale egli è esonerato dalla responsabilità civile per gli infortuni sul 
lavoro, in tutti i casi in cui l'infortunio medesimo è coperto dall’assicurazione obbligatoria gestita 
dall’INAIL. Il datore di lavoro può essere chiamato a rispondere a titolo di responsabilità civile 
per i danni conseguiti dal lavoratore solo quando abbia riportato condanna penale per il fatto dal 
quale l'infortunio è derivato (Corte Costituzionale, sentenza n. 102 del 29 aprile 1981), oppure 
qualora sia stato accertato in giudizio che l'infortunio è avvenuto per fatto imputabile a coloro che 
il datore di lavoro ha incaricato della direzione e sorveglianza o ad altri suoi dipendenti. Anche in 
questi casi la responsabilità civile del datore di lavoro è esclusa quando per la punibilità del fatto 
sia necessaria la querela della persona offesa. L'eventuale risarcimento è dovuto solo per la parte 
eccedente le indennità liquidate ai sensi degli artt. 66 e seguenti del D.P.R n. 1124/1965 e dell'art. 
13, c. 2 lett. a) e b), D.Lgs. n. 38/2000. Inoltre, nel fissare l'importo dovuto dal datore di lavoro 
il giudice può ridurlo in considerazione della condotta tenuta dallo stesso, sia precedente che 
successiva al verificarsi dell'evento lesivo, e dell'adozione di efficaci misure per il miglioramento 
dei livelli di salute e sicurezza sul lavoro. Altra ipotesi in cui sussiste la responsabilità civile del 
lavoratore è quella in cui il danno subito dal lavoratore sia inferiore alla misura minima risarci- 
bile dall'INAIL (6%); il pagamento di questa quota di danno biologico è interamente a carico del 
datore, a condizione che sia provata la sua responsabilità in ordine alla produzione del danno. 


Azione di regresso e azione di surroga dell'INAIL. Laddove trovi applicazione l'assicurazione 
obbligatoria contro gli infortuni sul lavoro, l'INAIL è tenuto a erogare le indennità anche nei casi 
di esonero dalla responsabilità civile del datore di lavoro, salvo il diritto di regresso contro la per- 
sona civilmente responsabile. Quest'ultima deve versare all'Istituto erogatore una somma corri- 
spondente al valore capitale dell'ulteriore rendita dovuta, calcolato in base ad apposite tabelle. La 
sentenza che accerta la responsabilità civile è sufficiente a costituire l’Istituto assicuratore in cre- 
dito verso la persona civilmente responsabile; l’Istituto può esercitare la stessa azione di regresso 
contro l'infortunato, quando l'infortunio sia avvenuto per dolo del medesimo, accertato con sen- 
tenza penale. L'azione di regresso dell'INAIL è sottoposta al termine di prescrizione di cui all'art. 
112 del D.P.R. n. 1124/1965 (3 anni); tale termine è soggetto ad interruzione, secondo le norme 
comuni in tema di prescrizione. Dalle azioni di regresso va distinta l’azione di surroga dell'INAIL; 
questa è diretta verso terzi estranei al rapporto assicurativo, ed è finalizzata al recupero delle pre- 
stazioni erogate al lavoratore. Le sentenze della Corte Costituzionale n. 356 del 18 luglio 1991 e n. 
485 del 27 dicembre 1991 hanno affermato che l’azione di regresso e l’azione di surroga dell’INAIL 
non possono avere ad oggetto le somme dovute al lavoratore a titolo di risarcimento del danno 
biologico non collegato alla perdita o riduzione della capacità lavorativa generica. 


Denuncia di infortunio all’INAIL. In caso di infortunio sul lavoro è posta a carico del lavoratore e 
del datore di lavoro una serie di adempimenti amministrativi. Il lavoratore infortunato è obbliga- 
to a dare immediata notizia di qualsiasi infortunio al proprio datore di lavoro; il datore di lavoro 
deve denunciare alla sede circoscrizionale dell'INAIL nella quale si svolgono i lavori, oppure 
alla sede nel cui ambito territoriale si trova il domicilio dell'assicurato, entro 2 giorni da quello in 
cui ne ha avuto notizia, gli infortuni da cui siano colpiti i propri dipendenti, quando la prognosi 
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relativa agli infortuni subiti non sia guaribile entro 3 giorni (se si tratta di infortunio che abbia 
prodotto la morte o per il quale sia previsto il pericolo di morte, la denuncia deve essere fatta 
entro 24 ore dall'evento). L'obbligo di denuncia sussiste indipendentemente da ogni valutazione 
circa la ricorrenza degli estremi di legge per il diritto all'indennizzo, e scaturisce dal fatto mate- 
riale del superamento dei tre giorni di prognosi. La denuncia deve essere effettuata su appositi 
moduli predisposti dall'INAIL, deve essere corredata da certificazione medica relativa al decorso 
della malattia (a guarigione avvenuta, deve essere inviato anche il certificato medico definitivo), 
e deve contenere le informazioni principali relative al fatto (generalità dell'infortunato, giorno 
e ora in cui è avvenuto l’infortunio, cause e circostanze, natura e sede anatomica della lesione, 
rapporto con le cause denunciate, eventuali alterazioni preesistenti). Quando si tratti di infortuni 
che comportino l'assenza dal lavoro di almeno un giorno, a seguito del D.L. n. 244/2016, la comu- 
nicazione da parte del datore di lavoro deve essere fatta in via telematica. 


Denuncia di infortunio all'autorità di pubblica sicurezza. Il datore di lavoro, anche quando non 
ricorre l'obbligo assicurativo, deve comunicare all'autorità di pubblica sicurezza del Comune in 
cui si sono verificati gli infortuni che hanno per conseguenza la morte o una inabilità al lavoro 
superiore a 3 giorni, utilizzando un apposito modulo. La denuncia va presentata entro 2 giorni 
dal verificarsi dell'evento luttuoso o dal momento in cui il sanitario accerti l’inabilità superiore 
a 3 giorni (eventualmente determinata da un successivo aggravamento), e deve contenere gli 
elementi essenziali per ricostruire il fatto (generalità del lavoratore infortunato e del datore di 
lavoro; circostanze di tempo e di luogo dell'infortunio; generalità di eventuali testimoni; natura 
e causa, accertata o presunta, dell'infortunio; circostanze nelle quali l'infortunio si è verificato; 
condizioni del lavoratore con indicazione delle conseguenze probabili dell'infortunio e il tempo 
in cui sarà possibile conoscere l'esito definitivo). Nel più breve tempo possibile, e in ogni caso 
entro 4 giorni dal ricevimento della denuncia, il Giudice del lavoro procede ad un'inchiesta (che 
può avvenire anche sul luogo dell'infortunio) al fine di accertare le circostanze in cui è avvenuto 
l'infortunio e la causa e la natura di esso, verificando eventuali deficienze di misure di igiene e di 
prevenzione. 


Denuncia di malattia professionale all'INAIL. In caso di malattia professionale, vigono regole 
analoghe a quelle previste per l'infortunio sul lavoro, con alcuni adattamenti resi necessari dalla 
diversità della fattispecie. Il lavoratore ha l'obbligo di denunciare la malattia professionale al 
proprio datore di lavoro entro 15 giorni dalla manifestazione della stessa, sotto pena di decaden- 
za dal diritto all'indennità per il tempo antecedente la denuncia (l'obbligo sussiste anche se la 
malattia è insorta per effetto di attività lavorativa esplicata in precedenza alle dipendenze di altra 
impresa). Il datore di lavoro ha l'obbligo di presentare, su appositi modelli corredati da certifica- 
to medico, la denuncia di malattia professionale all’Inail, entro i 5 giorni successivi a quello nel 
quale il lavoratore ha portato a conoscenza la malattia (se la malattia o la lesione ha determinato 
la morte o se vi è pericolo di morte, la denuncia deve essere fatta entro 24 ore dall'evento). Il cer- 
tificato medico deve contenere — oltre l'indicazione del domicilio dell’ammalato e del luogo ove 
questi si trova ricoverato — una relazione particolareggiata della sintomatologia accusata dall’am- 
malato e di quella rilevata dal medico. 

Dal 1° luglio 2013 le denunce di infortunio e di malattia professionale, silicosi e asbestosi, do- 
vranno essere inviate solamente in via telematica così come è stato comunicato dall'INAIL nella 
circolare n. 34 del 2013. Questa data infatti era già stata stabilita dal d.p.c.m 22 luglio 2011 e dalla 
Determina n. 216/2012 del Commissario straordinario dell'INAIL. 

Inoltre dal 3 settembre 2013 sono disponibili sul sito dell'INAIL le implementazioni delle applica- 
zioni per l'invio telematico delle denunce di infortunio e malattia professionale anche per i datori 
di lavoro delle amministrazioni statali in gestione per conto dello Stato. 
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KEXM Congedo matrimoniale 


Natura giuridica. Il congedo matrimoniale si concretizza in un'assenza giustificata dal lavoro 
quale conseguenza del matrimonio del lavoratore. La natura giuridica dell'istituto è di tipo legale 
per ciò che riguarda gli impiegati e di natura contrattuale per quanto concerne gli operai. I vari 
contratti di lavoro che si sono succeduti nel tempo hanno provveduto a recepire al loro interno la 
disciplina inizialmente prevista per i soli impiegati (R.D. n. 1334/1937). 


Durata e richiesta. La durata del congedo è fissata dai contratti collettivi nazionali. La richiesta di 
fruizione del congedo deve essere presentata dal dipendente al datore di lavoro in una data ante- 
riore di almeno sei giorni al periodo di congedo richiesto. Specifiche modalità di godimento del 
permesso sono previste nel caso in cui il prestatore di lavoro non possa usufruire di tutto, o parte, 
del periodo di assenza contestualmente al matrimonio, a causa di particolari esigenze legate alla 
produzione. In questo caso al lavoratore viene consentito di fruire, o completare il godimento, 
non oltre i trenta giorni dalla data di celebrazione del matrimonio. 


Unioni civili. Dal 5 giugno 2016, a seguito dell'entrata in vigore della legge 76/2016 c.d. “Legge 
Cirinnà”, le disposizioni che si riferiscono al matrimonio (o contenenti le parole “coniuge”, ‘“co- 
niugi” o equivalenti), ovunque ricorrano nelle leggi, negli atti aventi forza di legge, nei regola- 
menti, negli atti amministrativi e nei contratti collettivi, si applicano anche ad ognuna delle parti 
dell'unione civile (art. 1, comma 20, legge 76/2016). Pertanto, le disposizioni relative al congedo 


matrimoniale sono applicabili anche in caso di unione civile (Circolare INPS 5 maggio 2017 n. 84). 


Indennità INPS. Durante il periodo di congedo il lavoratore privo della qualifica impiegatizia non 
ha diritto alla retribuzione, ma percepisce un'indennità sostitutiva da parte dell'INPS. Al fine di 
ottenere la concessione dello specifico assegno matrimoniale, il lavoratore deve soddisfare alcune 
condizioni. In particolare, il lavoratore deve essere inquadrato nel ramo industria o artigianato, 
e deve possedere la qualifica di operaio, apprendista operaio, lavorante a domicilio, e comunque 
una qualifica non impiegatizia. Il lavoratore, inoltre, alla data del matrimonio deve risultare di- 
pendente dall'azienda da almeno una settimana e deve effettivamente fruire del congedo, per il 
periodo minimo, stabilito in otto giorni. L'assegno spetta ad entrambi i contraenti del matrimo- 
nio, nel caso sussistano per entrambi i requisiti soggettivi (qualifica di lavoro) e oggettivi (inqua- 
dramento del datore di lavoro). L'assegno spetta anche più di una volta, in caso di nuove nozze, 
dopo lo scioglimento per divorzio o in caso di vedovanza. Anche il lavoratore extracomunitario 
ha diritto alla corresponsione di tale indennità, anche in caso di matrimonio celebrato all’estero, 
a condizione che risulti regolarmente residente in Italia da prima del matrimonio e acquisisca 
anche in Italia lo status di coniugato. In caso di appartenenza ad uno Stato che riconosce la po- 
ligamia, l'assegno viene erogato solamente per una volta (INPS, circolare n. 190, 22 luglio 1992). 
L'assegno è erogato anche al lavoratore marittimo che contrae matrimonio durante un periodo 
di riposo a terra o disponibilità retribuita, per la quale viene corrisposta la retribuzione (delibe- 
ra C.d.A. INPS 22 febbraio 1985). L'importo dell'assegno erogato è determinato moltiplicando 
per sette la retribuzione media giornaliera. Nella somma non sono computati gli elementi non 
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ricorrenti della retribuzione, relativa agli ultimi due periodi di paga settimanali che precedono il 
congedo. Non sono, inoltre, considerati gli elementi che incrementano o diminuiscono la retribu- 
zione come lo straordinario o la malattia. Per i lavoratori a domicilio, tale importo si calcola sulla 
base del guadagno medio giornaliero conseguito nell'ultimo periodo di commessa lavorata. Con 
riferimento ai soci lavoratori di cooperative di produzione e lavoro l'indennità si determina utiliz- 
zando come base di calcolo la retribuzione effettiva che sarebbe spettata nel periodo di congedo. 
Per i lavoratori impiegati in rapporti a tempo parziale (part-time) l'assegno è corrisposto per il 
solo periodo di congedo coincidente con i giorni previsti di congedo matrimoniale dal contratto 
di lavoro, per una durata massima di otto giorni di calendario. 


REM Adozione e affidamento 


Adozione nazionale. La materia delle adozioni e degli affidamenti è disciplinata dalla legge 4 
maggio 1983, n. 184, come modificata dalla legge 28 marzo 2001, n. 149 e dalla legge 19 ottobre 
2015, n. 173. Tale disciplina definisce un vero e proprio diritto soggettivo del minore (bambino 
o adolescente) a crescere ed essere educato all’interno della propria famiglia. La legge disciplina 
i casi in cui la famiglia originaria non sia abile a garantire, al minore, tale crescita e educazione. 


Adozione internazionale. Per adozione internazionale si intende l'adozione di un bambino stra- 
niero realizzata nel suo Paese, davanti alle autorità e secondo leggi nazionali ed internazionali 
vigenti. Le normative che disciplinano la materia sono la legge n. 184/1983 (disciplina dell’ado- 
zione e dell'affidamento di minori) e la legge n. 476/1998, di ratifica ed esecuzione della Con- 
venzione per la tutela dei minori e la cooperazione in materia di adozione internazionale del 
29 maggio 1993. Con la legge n. 184/1983, viene estesa la normativa di tutela della maternità e 
paternità esplicitamente all'adozione internazionale. Con la legge n. 476/1998, sono estesi i diritti 
collegati all’astensione dal lavoro e, quindi, i diritti economici diretti ed indiretti anche se il mino- 
re ha superato i sei anni d’età. Il Testo Unico sulla maternità e paternità (D.Lgs. n. 151/2001) ha 
formalmente abrogato tali disposizioni, ma ne ha riproposto il contenuto. 


Congedo di maternità. L'art. 26, D.Lgs. n. 151/2001, dispone che le lavoratrici che abbiano adot- 
tato un minore possono godere del congedo di maternità, così come regolato dal decreto, per un 
periodo massimo di cinque mesi. In caso di adozione nazionale, il congedo deve essere fruito du- 
rante i primi cinque mesi successivi all'effettivo ingresso del minore nella famiglia della lavoratri- 
ce. Nei casi di adozione internazionale, invece, il congedo può essere goduto prima dell'ingresso 
del minore in Italia, durante il periodo di permanenza all’estero richiesto per l’incontro con il 
minore e gli adempimenti relativi alla procedura adottiva. Ferma restando la durata complessiva 
del congedo, questo può essere fruito entro i cinque mesi successivi all'ingresso del minore in 
Italia. La lavoratrice che, per il periodo di permanenza all’estero, non richieda o richieda solo in 
parte il congedo di maternità, può fruire di un congedo non retribuito, senza diritto ad indennità. 
Tale concedo ai sensi del secondo comma dell'art. 31, D.Lgs. 151/2001, così come modificato dal 
D.Lgs. n. 80/2015, spetta alle medesime condizioni al lavoratore anche qualora la madre non sia 
lavoratrice. L'ente autorizzato che ha ricevuto l’incarico di curare la procedura di adozione certi- 
fica la durata del periodo di permanenza all’estero della lavoratrice o del lavoratore. 


Congedo parentale. Il congedo parentale spetta anche in caso di adozione nazionale e interna- 
zionale ai sensi dell'art. 36, D.Lgs. n. 151/2001 (come modificato dal D.Lgs. n. 80/2015) e può 
essere goduto entro 12 anni dall'ingresso del minore in famiglia, e comunque non oltre il raggiun- 
gimento della maggiore età. Entro i primi 6 anni dall'ingresso del minore in famiglia è dovuta 
per i periodi di congedo parentale un'indennità pari al 30% della retribuzione, per un periodo 
massimo complessivo tra i genitori di 6 mesi. 


Congedo per malattia del figlio. Ai genitori adottativi spetta il congedo per la malattia del bam- 
bino. Entrambi i genitori, alternativamente, hanno diritto di astenersi dal lavoro per periodi cor- 
rispondenti alle malattie di ciascun figlio di età non superiore a 6 anni. Ciascun genitore ha altresì 
diritto di astenersi dal lavoro, nel limite di 5 giorni lavorativi l’anno, per le malattie di ogni figlio 
di età compresa fra i 6 e gli 8 anni. Qualora il bambino al momento dell'adozione abbia un'età 
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compresa tra i 6 e i 12 anni, ciascun genitore alternativamente ha diritto di astenersi dal lavoro, 
nel limite di cinque giorni lavorativi l’anno, per i primi tre anni di ingresso del minore in famiglia. 


Affidamento. L'art. 2 della legge n. 184/1983 prevede la possibilità di affidare i minori privi 
temporaneamente di un ambiente familiare atto a sostenerli, ad una famiglia, preferibilmente con 
figli minori, o ad una persona singola in grado di assicurargli istruzione, educazione e le necessa- 
rie relazioni affettive. L'affidamento è disposto dal servizio sociale locale, a seguito del consenso 
dei genitori del minore (o genitore esercente la potestà genitoriale). Ove ciò non sia possibile 
l'assenso può essere anche rilasciato dal tutore, dopo aver ascoltato il minore che abbia compiuto 
dodici anni, o anche in età inferiore, valutando la sua capacità di discernimento. Nei casi in cui 
non è possibile raccogliere tale consenso, provvederà il tribunale per i minorenni. 


Congedo parentale. In caso di affidamento spetta ai genitori il congedo parentale che ai sensi 
dell'art. 36, D.Lgs. n. 151/2001, come modificato dal D.Lgs. n. 80/2015, può essere goduto qua- 
lunque sia l’età del minore, entro 12 anni dall'ingresso del minore in famiglia, e comunque non 
oltre il raggiungimento della maggiore età. Entro i primi 6 anni dall'ingresso del minore in fami- 
glia è dovuta per i periodi di congedo parentale un'indennità pari al 30% della retribuzione, per 
un periodo massimo complessivo tra i genitori di 6 mesi. 


Congedo per malattia del figlio. Ai genitori affidatari spetta il congedo per la malattia del bam- 
bino. Entrambi i genitori, alternativamente, hanno diritto di astenersi dal lavoro per periodi cor- 
rispondenti alle malattie di ciascun figlio di età non superiore a 6 anni. Ciascun genitore ha altresì 
diritto di astenersi dal lavoro, nel limite di cinque giorni lavorativi l’anno, per le malattie di ogni 
figlio di età compresa fra i 6 e gli 8 anni. Qualora il bambino al momento dell'affidamento abbia 
un'età compresa tra i 6 e i 12 anni, ciascun genitore alternativamente ha diritto di astenersi dal 
lavoro, nel limite di 5 giorni lavorativi l’anno, per i primi 3 anni di ingresso del minore in famiglia. 


KEEN Disabilità 


Prolungamento del congedo parentale per i genitori di figli portatori di handicap. Ai 
sensi dell'art. 33, D.Lgs. n. 151/2001, così come modificato dal D.Lgs n. 80/2015, per ogni mi- 
nore con handicap in situazione di gravità accertata ai sensi dell’art. 4, comma 1, della legge n. 
104/1992 la lavoratrice madre o, in alternativa, il lavoratore padre, hanno diritto, entro il compi- 
mento del dodicesimo anno di vita del bambino, al prolungamento del congedo parentale, fru- 
ibile in misura continuativa o frazionata, per un periodo massimo non superiore a 3 anni. Tale 
prolungamento può essere ottenuto solo se il bambino non sia ricoverato a tempo pieno presso 
istituti specializzati, salvo che sia richiesta dai sanitari la presenza dei genitori. 


Permessi per la cura di familiari disabili. A condizione che la persona disabile non sia rico- 
verata a tempo pieno, il lavoratore dipendente, pubblico o privato, che assiste una persona con 
handicap in situazione di gravità, coniuge, parente o affine entro il secondo grado, ovvero entro 
il terzo grado qualora i genitori o il coniuge della persona con handicap in situazione di gravità 
abbiano compiuto i sessantacinque anni di età oppure siano anche essi affetti da patologie invali- 
danti o siano deceduti o mancanti, ha diritto a fruire di tre giorni di permesso mensile retribuito 
coperto da contribuzione figurativa, anche in maniera continuativa. Il predetto diritto non può 
essere riconosciuto a più di un lavoratore dipendente per l'assistenza alla stessa persona con 
handicap in situazione di gravità. Per l'assistenza allo stesso figlio con handicap in situazione di 
gravità, il diritto è riconosciuto ad entrambi i genitori, anche adottivi, che possono fruirne alterna- 
tivamente (art. 33, comma 3, legge 104/9224, come modificato dalla legge n. 182/2010). I lavora- 
tori di cui al comma 3 sopra citato hanno il diritto di scegliere, ove possibile, la sede di lavoro più 
vicina al domicilio della persona da assistere e non possono essere trasferiti senza il loro consenso 
ad altra sede (art. 33, comma 5, legge 104/92). Sul punto si segnala una recente pronuncia della 
Suprema Corte con la quale è stato statuito che la disposizione di cui all'art. 33, comma 5, della 
legge n. 104 del 1992, laddove vieta di trasferire, senza il consenso, il lavoratore che assiste con 
continuità un familiare disabile convivente, deve essere interpretata in termini costituzionalmen- 
te orientati — alla luce dell’art. 3, secondo comma, Cost., dell'art. 26 della Carta di Nizza e della 
Convenzione delle Nazioni Unite del 13 dicembre 2006 sui diritti dei disabili, ratificata con legge 
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n. 18 del 2009 — in funzione della tutela della persona disabile. Ne consegue che il trasferimento 
del lavoratore è vietato anche quando la disabilità del familiare, che egli assiste, non si configuri 
come grave, a meno che il datore di lavoro, a fronte della natura e del grado di infermità psico 
-fisica del familiare, provi la sussistenza di esigenze aziendali effettive ed urgenti, insuscettibili di 
essere altrimenti soddisfatte (Cass. 12 dicembre 2016, n. 25379). 


Soggetti disabili in stato di gravità. I maggiorenni disabili in stato di gravità hanno diritto a 
usufruire di permessi retribuiti. Questi ultimi sono configurati nella seguente misura: 2 ore gior- 
naliere (una in caso di orario inferiore a 6 ore giornaliere) o, in alternativa, 3 giorni al mese. Questi 
soggetti godono anche del diritto di scegliere la sede di lavoro più vicina al proprio domicilio. Ai 
fini dell’ottenimento delle agevolazioni previste, gli interessati dovranno presentare un'apposita 
richiesta all'azienda. 

Inoltre la persona disabile maggiorenne non può essere trasferita in altra sede senza il suo consen- 
so (art. 33, comma 6, legge n. 104/1992). 


Congedo straordinario. Il coniuge convivente di soggetto con handicap in situazione di gravità 
accertata ai sensi dell'articolo 4, comma 1, della legge 5 febbraio 1992, n. 104, ha diritto a fruire 
del congedo di cui al comma 2 dell'articolo 4 della legge 8 marzo 2000, n. 53, entro sessanta giorni 
dalla richiesta. In caso di mancanza, decesso o in presenza di patologie invalidanti del coniuge 
convivente, ha diritto a fruire del congedo il padre o la madre anche adottivi; in caso di decesso, 
mancanza o in presenza di patologie invalidanti del padre e della madre, anche adottivi, ha di- 
ritto a fruire del congedo uno dei figli conviventi; in caso di mancanza, decesso o in presenza di 
patologie invalidanti dei figli conviventi, ha diritto a fruire del congedo uno dei fratelli o sorelle 
conviventi (art. 42, comma 5, D.Lgs. n. 151/2001). Tale congedo non può superare la durata com- 
plessiva di due anni per ciascuna persona portatrice di handicap e nell'arco della vita lavorativa. 
Il congedo è accordato a condizione che la persona da assistere non sia ricoverata a tempo pieno, 
salvo che, in tal caso, sia richiesta dai sanitari la presenza del soggetto che presta assistenza. Il 
congedo ed i permessi di cui articolo 33, comma 3, della legge n. 104 del 1992 non possono essere 
riconosciuti a più di un lavoratore per l'assistenza alla stessa persona. Per l'assistenza allo stesso 
figlio con handicap in situazione di gravità, i diritti sono riconosciuti ad entrambi i genitori, anche 
adottivi, che possono fruirne alternativamente, ma negli stessi giorni l’altro genitore non può fru- 
ire dei benefici di cui all'articolo 33, commi 2 e 3 della legge 5 febbraio 1992, n. 104, e 33, comma 
1, del presente decreto (art. 42, comma 5 bis, D.Lgs. n. 151/2001). 

La materia è stata oggetto di ripetuti interventi della Corte Costituzionale. Da ultimo, la Corte 
Costituzionale con sentenza n. 203 del 2013 ha dichiarato l'illegittimità costituzionale dell’art. 
42 comma 5 della parte in cui non include nel novero dei soggetti legittimati a fruire del conge- 
do previsto, il parente o l’affine entro il 3° grado convivente, in caso di mancanza, decesso o in 
presenza di patologie invalidanti degli altri soggetti individuati dalla disposizione impugnata, 
idonei a prendersi cura della persona in situazione di disabilità grave. 


Congedo per cure per gli invalidi. Ai sensi dell'art. 7 del D.Lgs. 119/2011 e fatto salvo quanto 
previsto dall'art. 3, comma 42, della legge 24 dicembre 1993, n. 537, i lavoratori mutilati e invalidi 
civili cui sia stata riconosciuta una riduzione della capacità lavorativa superiore al 50% possono 
fruire ogni anno, anche in maniera frazionata, di un congedo per cure per un periodo non supe- 
riore a 30 giorni. 

Tale congedo è accordato dal datore di lavoro a seguito di domanda del dipendente interessato 
accompagnata dalla richiesta del medico convenzionato con il Servizio Sanitario Nazionale o ap- 
partenente ad una struttura sanitaria pubblica dalla quale risulti la necessità della cura in relazio- 
ne all’infermità invalidante riconosciuta. 

Durante il periodo di congedo, non rientrante nel periodo di comporto, il dipendente ha diritto a 
percepire il trattamento calcolato secondo il regime economico delle assenze per malattia. 

Il lavoratore è tenuto a documentare in maniera idonea l'avvenuta sottoposizione alle cure. In 
caso di lavoratore sottoposto a trattamenti terapeutici continuativi, a giustificazione dell'assenza 
può essere prodotta anche attestazione cumulativa. 

Con l'articolo in commento, inoltre, sono stati abrogati l'art. 26 della legge 30 marzo 1971 n. 118 e 
l’art. 10 del D.Lgs. 23 novembre 1988, n. 509. 
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KEZN Festività 


Nozione. Sono considerate giornate festive, oltre alle domeniche, le festività nazionali e infra- 
settimanali individuate dalla legge e le ricorrenze stabilite dai contratti collettivi di categoria. Il 
prestatore di lavoro, in tali giornate, ha diritto ad astenersi dal lavoro, ma può essere chiamato a 
svolgere la propria opera lavorativa a causa di specifiche esigenze lavorative. In questo caso, al 
lavoratore deve essere corrisposto un compenso spettante per le ore lavorate con la maggiorazio- 
ne prevista dai contratti collettivi per il lavoro festivo. 


Festività ebraiche. La Costituzione Italiana sancisce con l'art. 8 un principio fondamentale del 
nostro ordinamento giuridico, il diritto alla libertà religiosa. Le confessioni diverse dalla cattolica 
hanno diritto di organizzarsi secondo i propri statuti, sempre che ciò non contrasti con l’ordina- 
mento giuridico italiano, e di stipulare con lo Stato, mediante le rispettive rappresentanze, intese 
atte a costituire la base di conseguenti discipline legislative. L'istituto delle intese con lo Stato im- 
plica la recezione, nell’ambito dell'ordinamento statale, della normativa giuridica di ogni singola 
confessione in materia di atti di culto con il solo limite dei riti contrari al buon costume. A seguito 
dell'intesa tra la Repubblica italiana e l'Unione delle comunità ebraiche italiane, siglata a Roma 
il 27 febbraio 1987 (ed integrata successivamente il 6 novembre 1996), è stata approvata la legge 
n. 101 dell'8 marzo 1989. L'art. 2 assicura nel modo più ampio il diritto di professare e praticare 
liberamente e in qualsiasi forma la religione ebraica, e di esercitarne in privato o in pubblico il 
culto e i riti. L'art. 4 riconosce il diritto di osservare il riposo sabbatico, esercitabile, secondo il pri- 
mo comma, “da mezz'ora prima del tramonto del sole del venerdì ad un'ora dopo il tramonto del sabato”, 
il terzo comma aggiunge che le autorità competenti tengono conto delle esigenze del rispetto del 
riposo sabbatico nel fissare il diario di prove dei concorsi, e che, per quanto riguarda gli esami 
scolastici, è consentito ai candidati della confessione ebraica che ne facciano richiesta di sostenere 
in altro giorno le prove d’esame fissate di sabato. L'art. 5 riconosce l'applicabilità delle disposizio- 
ni sul riposo sabbatico ad una serie di festività mobili quali: Capodanno (Rosh Hashanòà), primo 
e secondo giorno; Vigilia e digiuno di espiazione (Kippur); Festa delle Capanne (Succoth), primo, 
secondo, settimo e ottavo giorno; Festa della Legge (Simhat Torà); Pasqua (Pesach), vigilia, primo 
e secondo giorno, settimo e ottavo giorno; Pentecoste (Shavuoth), primo e secondo giorno e il Di- 
giuno del 9 di Av. Entro il 30 giugno di ogni anno il calendario di queste festività cadenti nell’an- 
no solare successivo è comunicato dall'Unione delle Comunità Ebraiche al Ministero dell'Interno, 
che ne dispone la pubblicazione sulla Gazzetta Ufficiale. Durante le festività, ai lavoratori spetta 
la normale retribuzione globale di fatto. 


Festività coincidente con la domenica. In caso di festività che coincidono con la giornata della 
domenica, se il contratto collettivo non prevede la possibilità di godere di una giornata di riposo 
compensativo, i lavoratori hanno diritto ad una quota aggiuntiva di retribuzione giornaliera, oltre 
alla normale retribuzione mensile, calcolata su tutti gli elementi fissi della retribuzione. Salvo di- 
verse e più favorevoli disposizioni contrattuali, la quota aggiuntiva di retribuzione è generalmente 
determinata in 1/26 della retribuzione mensile fissa. L'art. 5, comma 3, della legge n. 260 del 1949 
stabilisce espressamente tale criterio con riferimento alle festività nazionali e non può estendersi 
alle altre festività (Cass. 2 settembre 2004, n. 17764; per il caso in cui le festività del 25 aprile e del 
1° maggio coincidano con la domenica, cfr. Cass. 26 marzo 2004, n. 6112), ma nella maggior parte 
dei casi i contratti collettivi di categoria dispongono tale estensione (per il settore industriale si 
veda l'accordo interconfederale 3 dicembre 1954, reso efficace erga omnes con D.P.R. n. 1029/1960). 


Festività coincidente con il sabato. Il diritto alla quota di retribuzione aggiuntiva, in caso di 
coincidenza di una festività con la domenica, non spetta in caso di coincidenza della stessa con 
il sabato non lavorativo, in quanto tale giorno non è considerato festivo. In determinati settori, 
per le aziende che distribuiscono l'orario dal lunedì al venerdì, il trattamento applicato in caso di 
concomitanza della festività con la domenica viene esteso anche al sabato. 


Festività in periodi di assenza. Il trattamento economico per festività nazionali e infrasettima- 
nali deve essere erogato anche durante le assenze dal lavoro per malattia, maternità (periodi di 
assenza obbligatoria e facoltativa), infortunio sul lavoro, congedo matrimoniale, ferie, permessi e 
assenze per giustificati motivi, riduzione dell'orario di lavoro, concomitanza della festività con la 
domenica o con il giorno di riposo compensativo (art. 2, legge n. 90/1954). 
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Trattamento per le ex festività. In caso di abolizione di alcune festività, i contratti collettivi si 
preoccupano di regola di lasciare immutato il totale annuo delle giornate lavorative nonché le 
retribuzioni che ne derivano. Per il trattamento da corrispondere ai lavoratori, la contrattazione 
collettiva prevede soluzioni diverse a seconda che si tratti di ex festività religiose piuttosto che di 
ex festività nazionali. Per le festività religiose abolite agli effetti civili (5. Giuseppe, Ascensione, 
Corpus Domini, SS. Pietro e Paolo) comunemente è prevista la concessione di 32 ore aggiuntive di 
permessi retribuiti a maturazione annua; per l’ex festività nazionale del 4 novembre (la cui ricor- 
renza è stata spostata alla prima domenica del mese) di norma viene erogato il compenso dovuto 
per le festività che cadono nella giornata della domenica. 


RESA Cariche elettive e sindacali 


Cariche pubbliche elettive nazionali. Come sancito dall'art. 51 della Carta Costituzionale, tutti 
i cittadini hanno diritto ad avere accesso agli uffici pubblici e alle cariche elettive in condizioni 
di eguaglianza; chi è chiamato a rivestire funzioni pubbliche elettive ha diritto di usufruire del 
tempo necessario al loro adempimento e di conservare il posto di lavoro. L'art. 31 dello Statuto 
dei lavoratori, in attuazione del dettato costituzionale, disciplina il diritto all’aspettativa per i 
lavoratori chiamati a svolgere incarichi pubblici elettivi. A questi dipendenti è riconosciuto il di- 
ritto ad essere posti in aspettativa non retribuita per l’intera durata del loro mandato. Tale diritto 
si configura come diritto di tipo potestativo, posto a tutela di un pubblico interesse, e per questo 
non può essere derogato in nessuna circostanza dalla contrattazione collettiva nè, tanto meno, 
dal datore di lavoro. Non vi è alcun obbligo di godere dell’aspettativa in un unico intervallo 
temporale che corrisponda al periodo dell'incarico, senza alcuna interruzione; questa può essere 
ripartita in periodi distinti, di diversa durata, durante il compimento del mandato (cfr. Cass. 1° 
dicembre 1998, n. 7097). 


Trattamento e prestazioni. I periodi di aspettativa sono considerati utili ai fini del riconosci- 
mento del diritto e della determinazione della misura della pensione (R.D. 4 ottobre 1935, n. 1827 
e successive modifiche ed integrazioni). Sono a carico dell’assicurazione generale obbligatoria, e 
delle altre forme obbligatorie di previdenza, i periodi di astensione dall'attività lavorativa. Tutte 
le prestazioni previdenziali e sanitarie connesse alla maternità sono dovute alla donna lavoratrice 
in stato di gravidanza, qualora all’inizio del periodo di astensione obbligatoria dal lavoro sia in 
aspettativa non retribuita. 


Cariche elettive locali. Il diritto di ottenere dei permessi per poter svolgere la propria funzione 
pubblica è esteso alle cariche elettive presso gli Enti locali, individuati ai sensi del D.Lgs. 18 
agosto 2000, n. 267. Per ciò che riguarda i Consigli regionali, lo Statuto dei lavoratori prevede 
che i membri di assemblee regionali possano essere collocati in aspettativa non retribuita, per 
l’intera durata del proprio mandato. In alternativa, è prevista la possibilità, ma solo per alcune 
cariche, di godere dell'assenza dal servizio, per il solo periodo strettamente necessario allo 
svolgimento dell'incarico, mantenendo l’intera retribuzione. Per i vertici delle Giunte regionali 
e provinciali, è consentita la fruizione di permessi non retribuiti, nella misura massima di 30 
ore per mese. Le modalità di fruizione del diritto all'assenza nel caso di cariche pubbliche locali 
si concretizza nell’aspettativa e nella concessione di permessi. Nel caso dell’aspettativa, il lavo- 
ratore può sospendere il rapporto, con diritto al mantenimento del posto di lavoro. In questo 
caso, nessun tipo di retribuzione è dovuta da parte del datore di lavoro. Per ciò che riguarda i 
permessi, questi possono essere retribuiti o meno a seconda delle circostanze e delle cariche che 
il lavoratore andrà a ricoprire. Circa la durata, l'aspettativa deve essere concessa per l’intera 
durata del mandato rappresentativo. Per i permessi, invece, occorre effettuare un distinguo tra 
semplici eletti a cariche pubbliche ed i soggetti appartenenti ad organi esecutivi negli enti locali. 
I primi hanno diritto a permessi retribuiti e senza alcun limite in occasione della convocazione 
dei consigli di appartenenza, e mantengono la facoltà di assentarsi dal lavoro quando richiesto 
dal loro mandato. I secondi godono del diritto dell'assenza retribuita per la partecipazione a 
riunioni dei loro esecutivi, e godono di altre 24 ore di assenza mensili, che giungono fino a 48 
per sindaci e presidenti. Per quanto riguarda i permessi non retribuiti, hanno fino a 24 ore lavo- 
rative mensili (30 per sindaci e presidenti). 
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Cariche sindacali. L'art. 23 dello Statuto dei Lavoratori attribuisce ai dirigenti sindacali la pos- 
sibilità di godere di permessi per poter svolgere il proprio compito. Il datore di lavoro non ha 
la possibilità di intervenire né sulle motivazioni che inducono il lavoratore a richiedere questi 
permessi, né sulle modalità d'uso degli stessi, dal momento che l'esercizio di tale diritto da parte 
del dirigente sindacale è insindacabile. Inoltre, l'art. 23 dello Statuto dei lavoratori differenzia i 
criteri di riconoscimento dei permessi ed il numero dei rappresentanti sindacali, in funzione delle 
dimensioni dell'organico aziendale. 


Nomina a giudice popolare. Il Giudice popolare è un cittadino chiamato a far parte della Corte 
di Assise e della Corte di Assise di Appello, per affiancare i Giudici nelle udienze e partecipare 
alle decisioni. La partecipazione alle sessioni di giudizio riveste carattere obbligatorio ed il com- 
pito è parificato a tutti gli effetti all'esercizio di funzioni pubbliche elettive, come testualmente 
indicato dall'art. 11 della legge 10 aprile 1951, n. 287 recante norme sul riordinamento dei Giudizi 
di Assise. La nomina è subordinata all'iscrizione nell'albo dei giudici popolari previa richiesta al 
Comune di residenza ed è subordinata al possesso di alcuni requisiti quali la cittadinanza italiana, 
un'età compresa fra i 30 ed i 65 anni, il godimento dei diritti civili e politici, una buona condotta 
morale ed il possesso di licenza media inferiore per la Corte d'Assise (scuola media superiore per 
la Corte d'Assise d'Appello). Sono esclusi di diritto da questo ufficio i magistrati, i funzionari in 
servizio appartenenti alle forze armate dello Stato o a qualsiasi organo di polizia, nonché i mini- 
stri di culto e i religiosi di ogni congregazione. 


Fonte e durata. La disciplina del Giudice popolare trova le sue fonti nell'art. 11 della legge n. 
287/1951, così come emendata e sostituita da varie leggi tra cui il D.L. n. 31 del 14 febbraio 1978, 
convertito in legge n. 74 del 24 marzo 1978. Questa norma parifica a tutti gli effetti le mansioni 
svolte dal giudice popolare all'esercizio di funzioni pubbliche elettive; in ragione di tale parifi- 
cazione, il Consiglio Superiore della Magistratura, nella seduta dell’11 giugno 1997, ha osservato 
che a tale ufficio pubblico si applicano gli artt. 31 e 32 della legge 20 maggio 1970, n. 300. La du- 
rata delle assenze può essere determinata secondo due metodi. Ai sensi degli artt. 31 e 32 dello 
Statuto dei lavoratori, i lavoratori subordinati o pubblici dipendenti hanno la facoltà di scegliere 
tra un’aspettativa non retribuita per tutto il periodo necessario per assolvere l'ufficio di Giudice 
popolare, oppure dei permessi retribuiti per le sole giornate in cui si svolgono udienze, salvo 
che i contratti collettivi non dispongano trattamenti di miglior favore. Circa il trattamento pre- 
videnziale, il lavoratore in aspettativa per carica elettiva ha diritto, per la correlativa durata, alla 
conservazione della propria posizione assicurativa e previdenziale mediante accreditamento di 
contributi figurativi (Cass. 27 maggio 1987, n. 4748). 


KE Permessi elettorali 


Disciplina. I permessi ai lavoratori subordinati occupati nelle operazioni di scrutinio elettorale 
sono regolati dall'art. 11 della legge n. 53/1990, dall'art. 1 della legge n. 69/1992 e dalla legge n. 
62 del 16 aprile 2002. Tutti i lavoratori dipendenti che siano stati nominati scrutatore, segretario, 
presidente, rappresentante di lista o di gruppo presso seggi elettorali, in occasione di qualsiasi 
tipo di consultazione, compresi i referendum e le elezioni europee, possono usufruire del diritto ai 
permessi elettorali. Il diritto si esplica nella possibilità di assentarsi dal lavoro per il periodo pari 
alla durata delle operazioni elettorali di voto e di scrutinio. 


Donazioni midollo osseo 


Disciplina. La legge n. 52 del 3 marzo 2001 costituisce la normativa di riferimento in materia di 
donazione di midollo osseo. La legge consente ai lavoratori che intendono donare il proprio mi- 
dollo osseo di assentarsi dal lavoro per eseguire le analisi cliniche preliminari connesse e tutela i 
lavoratori stessi durante i periodi di degenza ospedaliera. L'art. 4 recita che “La donazione di midol- 
lo osseo è un atto volontario e gratuito”; il successivo art. 5 enumera, invece, i diritti dei donatori, che 
se titolari di un rapporto di lavoro dipendente hanno diritto a permessi retribuiti per il tempo op- 
portuno al compimento dei seguenti atti: prelievo finalizzato all’individuazione dei dati genetici; 
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prelievi necessari all’approfondimento della compatibilità con i pazienti in attesa di trapianto; 
accertamento dell'idoneità alla donazione. 

Al donatore spetta il diritto a conseguire la normale retribuzione per le giornate di degenza utili 
al prelievo di sangue midollare, svolto in regime di ospedalizzazione, e per quelle che seguono 
la donazione stessa, per la completa ricostituzione del suo stato fisico, secondo quanto attestato 
dai medici che hanno effettuato il prelievo di midollo osseo. Ai fini previdenziali, l'art. 8 della 
legge 23 aprile 1981, n. 155, prevede che i contributi previdenziali sono attribuiti al lavoratore che 
si sottopone a donazione di midollo osseo. Per questo motivo, i servizi che hanno reso le presta- 
zioni sanitarie certificano al datore di lavoro l’accesso e le pratiche che concernono la procedura 
di donazione. 


KEN Altre assenze 


Lutto familiare. L'art. 4 della legge n. 53/2000, sotto il titolo “congedi per eventi particolari”, disci- 
plina il permesso di cui i lavoratori possono servirsi in caso di morte di un parente. I permessi 
sono retribuiti e sono concessi per un periodo massimo di 3 giorni lavorativi l’anno. Il permesso 
spetta ai lavoratori dipendenti, titolari di un rapporto di lavoro a tempo determinato o indeter- 
minato, sia a tempo pieno che parziale, per un massimo di 3 giorni complessivi l’anno in caso 
di decesso o grave infermità del coniuge, di un parente entro il secondo grado ovvero di altro 
parente facente parte della famiglia anagrafica secondo quanto compiutamente descritto dall'art. 
1, comma 1, D.M. 278/2000. Al lavoratore è riconosciuto tale diritto indipendentemente dall’an- 
zianità aziendale o di servizio maturata presso uno stesso datore di lavoro. 


Gravi motivi familiari. L'art. 2, comma 1, D.M. n. 278/2000, in attuazione del comma 2, art. 4 
della legge n. 53/2000, riconosce ai lavoratori titolari di un rapporto di lavoro, pubblico o privato, 
sia a tempo pieno sia a tempo parziale, un periodo di congedo per gravi motivi familiari. Il rego- 
lamento attuativo annovera tra i gravi motivi anche le necessità personali e familiari connesse alla 
morte di persone della propria famiglia anagrafica, di uno dei soggetti di cui all’art. 433 c.c. anche 
se non conviventi, nonché dei portatori di handicap, parenti o affini entro il terzo grado anche 
se non conviventi. Il congedo può avere una durata massima pari a due anni nell'arco della vita 
lavorativa e può essere usufruito in modo continuativo o frazionato. 


Chiamata alle armi. La chiamata alle armi determina, come per il servizio militare, una causa sospen- 
siva della prestazione lavorativa per l'impossibilità sopravvenuta della prestazione non imputabile al 
lavoratore, tenuto a adempiere i doveri di difesa della nazione. Come chiarito dagli artt. 119 e ss del 
D.P.R. n. 237 del 1964, la chiamata alle armi include ogni forma di imposizione del servizio militare 
che avvenga dopo il servizio di leva, tra le quali: mobilitazione, istruzione, controllo o altri motivi. 
Gli effetti che la chiamata alle armi causa sul rapporto di lavoro sono disciplinati dalla legge n. 
653, 10 giugno 1940 e dalla legge n. 3703 del 1955. 


Retribuzione o indennità. Secondo quanto statuito dagli artt. 1 e 6 della legge n. 653/1940, al 
lavoratore richiamato spetta un compenso pari, per i primi mesi, alla retribuzione omnicompren- 
siva. Quest'ultima è costituita, oltre che dallo stipendio, da tutte le indennità continuative di 
ammontare determinato, dalle provvigioni, dai premi di produzione e dalle partecipazioni agli 
utili e in genere da tutti quegli elementi che i contratti collettivi di lavoro considerano costitutivi 
della retribuzione. Per le mensilità successive, egli ha diritto alla differenza tra la retribuzione 
omnicomprensiva e il trattamento economico militare che include lo stipendio o la paga, il sup- 
plemento di servizio o la sovrapaga, l'aggiunta di famiglia, escluso ogni altro assegno o indenni- 
tà. La retribuzione è posta per l’intera durata del servizio a carico dell'INPS — in particolare della 
Gestione prestazioni temporanee ai lavoratori dipendenti ex art. 24, legge n. 88/1989 — anche se di 
fatto, ai sensi dell'art. 10, legge n. 653/1940, viene corrisposta dal datore di lavoro con il metodo 
dell’anticipazione o del conguaglio. Unicamente per i dipendenti del commercio e per quelli degli 
studi professionali ed artistici e dell'agricoltura, l'indennità è erogata direttamente dall'INPS. 


Servizio civile e volontariato. La legge n. 64 del 6 marzo 2001 ha istituito il servizio civile, che dal 1° 
gennaio 2005 si svolge unicamente su base volontaria, come possibile forma di adempimento dei do- 
veri sanciti dall'art. 52 della Costituzione. Il servizio era alternativo al servizio obbligatorio militare di 
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leva, sospeso a partire dal 1° gennaio 2005 con l’art. 1, legge 23 agosto 2004, n. 226. Sono organizzazio- 
ni di volontariato gli enti o organismi che svolgono attività senza finalità di lucro ed esclusivamente 
per fini solidaristici avvalendosi dell'attività personale, volontaria e gratuita dei propri aderenti. 


Retribuzione. Durante l’intero periodo in cui il lavoratore effettua il servizio civile, il datore di 
lavoro è tenuto a corrispondere la normale retribuzione di fatto. Il lavoratore matura tutti gli ele- 
menti differiti della retribuzione, e il periodo di servizio civile è valido, a tutti gli effetti, per l’in- 
quadramento economico e per la determinazione dell'anzianità lavorativa ai fini del trattamento 
previdenziale del settore pubblico e privato. Il datore di lavoro ha titolo per ottenere il rimborso 
dell’equivalente degli emolumenti versati al lavoratore, nel periodo di attività di volontariato, 
comprensivi degli eventuali elementi differiti maturati e del costo contributivo. A tal fine deve 
presentare una apposita richiesta all'Agenzia di Protezione Civile, provvista di tutti gli elementi 
e requisiti necessari contenuti all'art. 10, D.P.R. n. 194/2001. Nel caso dei volontari nel Corpo 
nazionale del soccorso alpino, il datore di lavoro potrà presentare apposita istanza di rimborso 
all'istituto di previdenza cui il lavoratore è iscritto (art. 1, legge n. 162/1992). 


KEXM Permessi per studio e formazione 


Diritto allo studio. Il diritto allo studio è garantito dalla Costituzione, all'art. 35, che stabilisce che 
è un principale compito della Repubblica la cura della formazione e dell’elevazione professionale 
dei lavoratori. Sul piano lavorativo, il principio si concretizza nella facoltà concessa al dipenden- 
te di assentarsi dal lavoro per partecipare ad attività formative, anche se non programmate dal 
datore di lavoro. Altra conseguenza di tale principio è la facoltà di ottenere periodi di aspettativa 
non retribuita e congedi con conservazione del posto di lavoro. 


Disciplina. L'art. 10 dello Statuto dei lavoratori prevede che i lavoratori iscritti a corsi regolari di stu- 
dio abbiano diritto a turni di lavoro che agevolino la frequenza ai corsi di preparazione agli esami, e 
non possano essere obbligati ad attività lavorative di carattere supplementare. Il secondo comma del 
medesimo articolo si occupa degli studenti-lavoratori di livello universitario, e riconosce un diritto 
soggettivo allo studio universitario. Le agevolazioni contenute nella legge n. 300/1970 sono state in 
seguito allargate anche alla platea dei lavoratori che frequentano i corsi di formazione professionale 
previsti dalla legge 21 dicembre 1978, n. 845. La più completa disciplina del diritto allo studio e alla 
formazione, in costanza di rapporto di lavoro, è quella introdotta con la legge 8 marzo 2000, n. 53. 
L'art. 5 dispone che, fermo quanto previsto dalla legge n. 300/1970 in materia, i dipendenti di datori 
pubblici e privati, i quali abbiano almeno cinque anni di servizio presso lo stesso datore di lavoro, 
possono chiedere un congedo per la formazione. Questo diritto si perfeziona mediante la sospensio- 
ne del rapporto di lavoro e senza corresponsione della retribuzione per tale periodo; il congedo può 
essere fruito sia in forma continuativa che frazionata. La richiesta può essere inoltrata dal dipenden- 
te con riferimento ad ogni attività di studio, di qualsivoglia livello scolastico, o alla partecipazione 
ad attività formative diverse da quelle poste in essere dal datore di lavoro medesimo. 

Il congedo ha una durata massima di 11 mesi. 


Formazione continua. La legge n. 53/2000, all'art. 6, definisce un'ulteriore fattispecie di forma- 
zione, quella di tipo “continuo”. Tale termine definisce l’attività di accrescimento professionale 
cui possono partecipare lavoratori occupati e non occupati. L'adesione, oltre che configurare una 
libera scelta del lavoratore, può essere predisposta dal datore di lavoro mediante la programma- 
zione di veri e propri piani formativi aziendali o territoriali concordati in sede sindacale. La legge 
n. 53/2000 attribuisce alla contrattazione collettiva l’onere di stabilire: il monte ore, l'orario e le 
modalità di fruizione dei congedi per la formazione continua nonché le percentuali massime dei 
lavoratori che ne possono usufruire, le legittime ipotesi di diniego, o differimento, da parte del 
datore di lavoro, nonché i termini del preavviso. 


Poteri datoriali. Sebbene il diritto allo studio sia un vero e proprio diritto soggettivo del dipen- 
dente, il legislatore ha salvaguardato le prerogative datoriali dell’organizzazione dell'attività eco- 
nomica. Il datore di lavoro, ove sussistano comprovate esigenze organizzative e produttive, può 
non accogliere la richiesta di congedo per formazione, ovvero differirne la fruizione. Altrettanto 
non può fare, salvo casi residuali e assolutamente estremi, circa i permessi retribuiti per il soste- 
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nimento di esami. In tali ipotesi, sempre in base a quanto stabilito dalla contrattazione collettiva, 
una volta richiesti i permessi per esami, non vi potrà essere legittimo rifiuto se non per il supera- 
mento dei permessi retribuiti già concessi. Il datore di lavoro ha l'obbligo di conservare il posto 
al lavoratore in congedo ed è, inoltre, tenuto a garantire al dipendente il rientro nella medesima 
unità produttiva ove già rendeva la propria opera lavorativa, o in una ubicata nello stesso Comu- 
ne, con le stesse mansioni svolte dal lavoratore. 


KEXT] Detenzione e carcerazione preventiva 


Detenzione. Le assenze dei dipendenti causate da detenzione non sono espressamente regolate 
dalla legge, e solamente in alcuni contratti collettivi è possibile trovare traccia di disposizioni ad 
esse dedicate. Questo vuoto legislativo è stato colmato dalla giurisprudenza. L'assenza del lavo- 
ratore per detenzione appare da configurare nell’ambito dei principi generali di diritto in tema 
di impossibilità parziale sopravvenuta della prestazione, alla quale consegue in linea generale, 
e salva l’esperibilità del recesso, la sospensione del rapporto di lavoro in essere. L'immediata 
conseguenza per il lavoratore della detenzione, consiste nella sospensione del rapporto, con il 
conseguente dovere di conservazione del posto di lavoro in capo al datore di lavoro. Tuttavia, per 
il datore di lavoro è possibile procedere con il licenziamento, per il combinato disposto degli artt. 
1464 c.c. e 3, legge n. 604/1966 (integrando l'impossibilità della prestazione un giustificato motivo 
oggettivo di licenziamento) a condizione che sia riscontrabile oggettivamente il venir meno di un 
apprezzabile interesse del datore di lavoro a ricevere le future prestazioni. Qualora all'assenza 
per detenzione segua la sola sospensione del rapporto, è controverso se la stessa, influendo sulla 
corrispettività delle prestazioni del rapporto, determini la sospensione della retribuzione; appare 
da condividere la tesi che esclude il diritto alla retribuzione per il periodo di sospensione. 


Carcerazione preventiva. L'art. 102 bis disp. att. c.p.p. applicabile ad ogni forma di rapporto di 
lavoro subordinato, dispone che chiunque venga sottoposto alla misura della custodia cautelare 
in carcere, e venga per ciò licenziato, ha diritto alla reintegra nel posto di lavoro medesimo qua- 
lora sia pronunciata sentenza di assoluzione (e così per proscioglimento, non luogo a procedere o 
archiviazione). Con specifico riferimento agli appartenenti al Corpo di Polizia Penitenziaria, l'art. 
7, D.Lgs. 30 ottobre 1992, n. 449, prevede una dettagliata disciplina della sospensione cautelare in 
pendenza di procedimento penale. 
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KIM Dal codice civile alle tutele crescenti 


Disciplina del codice civile. Il rapporto di lavoro, come ogni altro rapporto giuridico di durata, 
è soggetto ad alcune vicende modificative ed estintive. Le cause di estinzione sono varie; si va da 
quelle generali previste dal codice civile, vale a dire il mutuo dissenso e l'accordo tra le parti, sino 
a quelle connesse alla natura strettamente personale del rapporto, come la morte del prestatore. 
L'ipotesi di estinzione del rapporto di lavoro certamente più rilevante è il licenziamento; tale 
fattispecie trova una disciplina differenziata sia nel codice civile, dove ha una disciplina diversa 
da quella prevista per i contratti in generale nel libro sulle obbligazioni, sia nella legislazione spe- 
ciale, che ha introdotto regole particolari volte a rinforzare le tutele offerte al prestatore di lavoro 
in caso di licenziamento illegittimo. 

Gli articoli 2118 e 2119 c.c. disciplinano unitariamente l'istituto del recesso nel rapporto di lavoro, 
sia che provenga dal lavoratore (si parla in tal caso di dimissioni), sia che provenga dal datore di 
lavoro (si parla in tal caso di licenziamento). L'art. 2118 c.c. disciplina il licenziamento secondo 
il principio della cd. libera recedibilità, nel senso che è consentito al datore di lavoro recedere dal 
contratto liberamente, con il solo obbligo di dare preavviso in tempi ragionevoli al prestatore; se 
il contratto è a tempo determinato il datore può risolvere il rapporto alla scadenza del termine 
apposto al contratto stesso. Tale forma di licenziamento è denominata licenziamento ad nutum o 
recesso ordinario, in quanto avviene senza alcuna giustificazione, con il solo onere del preavviso. 
Questo sistema presuppone, come evidente, l'assenza di qualsivoglia principio di stabilità del 
rapporto di lavoro, e risulta pienamente conforme ai canoni ed all'idea che del rapporto di lavoro 
si aveva al momento di entrata in vigore del codice civile. L'art. 2119 c.c. completa tale disciplina 
stabilendo il principio del recesso causale accanto a quello del recesso ad nutum. La norma preve- 
de che nel caso in cui il licenziamento sia assistito da una giusta causa che il datore di lavoro deve 
puntualmente allegare, il datore di lavoro non è tenuto a dare il preavviso. Nell'ottica della di- 
sciplina codicistica, il recesso causale si pone in termini di eccezione rispetto al recesso ad nutum, 
considerato come regola ordinaria dei provvedimenti espulsivi. Dalle norme del codice risulta 
una disciplina complessiva che vede le parti del rapporto di lavoro in posizione di eguaglianza 
formale come in qualsiasi altro rapporto contrattuale; questa impostazione, figlia del particolare 
momento storico in cui è stato approvato il codice civile (il 1942), contempla che ciascuna delle 
parti possa recedere liberamente dal rapporto. 


Legge n. 604/1966. Nell’immediato dopoguerra emerge subito la consapevolezza dell’inade- 
guatezza della disciplina codicistica rispetto all'esigenza di tutela del contraente più debole (il 
lavoratore); iniziano pertanto a svilupparsi nuove regole che circoscrivono l'esercizio del potere 
del datore di lavoro di recedere dal contratto alle sole ipotesi in cui il recesso risulti sorretto da 
giustificazione. Le prime limitazioni al potere del datore di lavoro di disporre il licenziamento tro- 
vano posto nella contrattazione collettiva; l'accordo interconfederale (Confindustria /Cig]-Cis]- 
Uil) del 20 aprile 1965 prevede la possibilità per il lavoratore licenziato di attivare una procedura 
di conciliazione con il datore di lavoro, con la partecipazione del sindacato, ovvero la costituzione 
di un collegio arbitrale per tutelare il suo diritto. L'esigenza di tutelare al massimo la stabilità del 
posto di lavoro limitando l'esercizio del recesso ad nutum da parte del datore di lavoro viene in 
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seguito soddisfatta mediante un'apposita legge di disciplina del licenziamento individuale, la 
legge n. 15 luglio 1966, n. 604. I principi su cui si fonda la legge sui licenziamenti individuali sono 
essenzialmente due: 


BM il primo prevede che non può essere legittimamente licenziato un lavoratore senza una giu- 
stificazione del licenziamento. Si fa riferimento in questo caso alla giusta causa nei modi e nei 
termini previsti dall'art. 2119 c.c., e ad un'ulteriore ipotesi introdotta dalla legge n. 604/1966, 
il giustificato motivo; 


MB il secondo principio riconosce una tutela di tipo risarcitorio al lavoratore nel caso in cui venga 
accertata l'illegittimità del licenziamento. Tale normativa presenta due limiti. Uno attiene al 
campo di applicazione troppo ristretto (si applica solo alle imprese con più di 35 lavoratori); 
l'altro attiene all'apparato sanzionatorio, che contempla per il lavoratore una scarna tutela di 
carattere economico (da 5 a 12 mensilità) nel caso in cui il datore di lavoro non intenda rias- 
sumerlo. 


Statuto dei Lavoratori. Le norme della legge n. 604/1966 vengono in seguito integrate dall'art. 
18 della legge n. 300/1970 (cd. Statuto dei Lavoratori), che circoscrive ulteriormente il potere del 
datore di lavoro di licenziare, rafforzando in particolare i rimedi a disposizione del lavoratore 
in caso di licenziamento illegittimo. Con l'approvazione dello Statuto resta in vigore la regola, 
introdotta dalla legge n. 604/1966, dell'obbligo di motivazione e giustificazione, ma viene profon- 
damente innovato il regime sanzionatorio connesso alla violazione della regola. Nei confronti del 
datore di lavoro che impiega alle proprie dipendenze più di 15 dipendenti, viene sancito l'obbligo 
di reintegrare il lavoratore nel posto di lavoro quando il licenziamento sia avvenuto in assenza di 
una giusta causa o di un giustificato motivo, soggettivo o oggettivo, e pertanto il licenziamento 
stesso sia giudicato inefficace, venga annullato o dichiarato nullo nelle sedi competenti. Oltre alla 
reintegrazione, la norma riconosce il diritto al risarcimento del danno in favore del lavoratore, 
stabilendo la misura minima in un importo pari a 5 mensilità, ed introduce un'apposita sanzione 
nel caso in cui il datore di lavoro non osservi quanto statuito nella sentenza che prevede il reinte- 
gro dei lavoratori che sono dirigenti delle rappresentanze sindacali aziendali. L'introduzione di 
questo regime di tutela, che va a completare quello previsto dalla legge n. 604/1966, rappresenta 
il superamento della logica strettamente liberale che governava la disciplina del licenziamento 
prima dell'entrata in vigore della stessa legge n. 604/1966. In regime di libera recedibilità, alla 
illegittimità del licenziamento conseguiva un mero risarcimento del danno, quantificato secondo 
i criteri civilistici generali. Con la predisposizione, ad opera della legge n. 604/1966 e dello Sta- 
tuto dei Lavoratori, di specifici regimi di tutela, si afferma il principio di stabilità del rapporto di 
lavoro, che non può essere risolto se non in presenza di motivi validi tipizzati dall'ordinamento. 


Legge n. 108/1990. Il quadro normativo viene completato dalla legge 11 maggio 1990, n. 108. 
La legge amplia ulteriormente la tutela in favore del lavoratore, e consacra definitivamente il 
principio della necessaria giustificazione del licenziamento. La legge introduce il principio per 
cui il datore di lavoro deve fornire la motivazione del licenziamento, ove richiesta dal lavoratore, 
e deve rispettare la forma scritta per intimare il recesso a pena di inefficacia dello stesso. 


Riforma Fornero e nuovo articolo 18. La riforma Fornero (legge n. 92/2012) modifica in pro- 
fondità la disciplina dei licenziamenti individuali introducendo distinti regimi sanzionatori in 
funzione della natura del licenziamento illegittimo, che potrà essere discriminatorio, disciplinare 
(intimato per giusta causa o giustificato motivo soggettivo) o per motivi economici (giustificato 
motivo oggettivo). Significativa per quest’ultima categoria è l'introduzione di una procedura di 
comunicazione preventiva da parte del datore di lavoro alla competente Direzione Territoriale del 
Lavoro (oggi Ispettorato Territoriale del Lavoro). Sono poi approvate alcune misure che cambiano 
le forme del licenziamento, anche se resta invariato l'ambito applicativo della norma statutaria 
che, ad eccezione del licenziamento per motivi discriminatori e affini, continuerà a trovare appli- 
cazione soltanto per i datori di lavoro, imprenditori e non, che occupano alle loro dipendenze più 
di 15 lavoratori (5 se si tratta di imprenditori agricoli) in ciascuna sede, stabilimento, filiale, ufficio 
o reparto autonomo o nell’ambito dello stesso comune nel quale ha avuto luogo il licenziamento, 
ovvero 60 lavoratori su scala nazionale. Restano altresì invariati i criteri di computo del personale 
ai fini dell’applicazione della norma, con la sola eliminazione del riferimento ai contratti di for- 
mazione e lavoro ormai estinti (comma 9, art. 18, St. Lav.). 
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Contratto a tutele crescenti e Decreto Dignità. Il quadro normativo cambia di nuovo, pochi 
anni dopo l'approvazione della riforma Fornero, con la normativa sul “contratto a tutele crescenti”. 
Il D.Lgs. 4 marzo 2015, n. 23, emanato in attuazione della legge delega n. 183/2014 (il c.d. Jobs Act), 
mette al centro del sistema sanzionatorio per i licenziamenti illegittimi la tutela risarcitoria, seguen- 
do la strada già tracciata dalla legge Fornero, e ha introdotto la grande novità - come meglio si vedrà 
nel prosieguo, oggi non più in vigore — del risarcimento certo, commisurato agli anni di anzianità e, 
quindi, sottratto alla discrezionalità del giudice. Sul punto, occorre ricordare che tale decreto è stato 
recentemente oggetto di modifica da parte del Decreto Dignità nonché dichiarato parzialmente in- 
costituzionale con la ben nota pronuncia della Corte Costituzionale 8 novembre 2018, n. 194. 

La regola applicabile ai nuovi licenziamenti, secondo le previsioni dell’”originaria” versione del 
citato D.Lgs. n. 23/2015, era quella del risarcimento in misura pari a 2 mensilità (della retribu- 
zione utile ai fini del calcolo del trattamento di fine rapporto) per ogni anno di anzianità, con un 
minimo di 4 e un massimo di 24 mesi (da 2 a 6 mesi, per le piccole imprese). Come si vedrà nel 
prosieguo i “tetti” minimo e massimo citati sono stati recentemente oggetto di modifica da parte 
del cd. Decreto Dignità, per effetto del quale essi sono oggi pari a 6 e 36 mensilità, rispettivamen- 
te, mentre il rigido meccanismo di quantificazione dell'indennità risarcitoria ancorato alla sola 
anzianità aziendale del lavoratore (come appena visto, 2 mensilità per ogni anno di anzianità) è 
stato abrogato dalla citata pronuncia del Giudice delle leggi n. 194/2018. 

Uniche eccezioni alla regola del risarcimento economico riguardano — ancora oggi, atteso che il De- 
creto Dignità e la citata pronuncia della Corte Costituzionale non sono intervenute in materia — il 
licenziamento disciplinare fondato su un fatto di cui sia direttamente provata in giudizio l’insus- 
sistenza del fatto materiale contestato, il licenziamento discriminatorio, nullo o intimato in forma 
orale nonché il licenziamento illegittimo per inidoneità fisica o psichica del lavoratore, che com- 
portano infatti la reintegrazione del lavoratore assunto con contratto di lavoro a tutele crescenti. 

I licenziamenti soggetti alla nuova disciplina non devono essere preceduti dalla conciliazione 
all’Ispettorato territoriale del lavoro (ITL), ma si può usare la nuova conciliazione facoltativa, 
particolarmente vantaggiosa dal punto di vista fiscale; inoltre, le controversie in Tribunale relative 
ai licenziamenti rientranti nel campo di applicazione della riforma seguono il rito ordinario (e non 
quello introdotto dalla legge Fornero). 

Queste regole, introdotte al fine di semplificare in maniera importante il quadro normativo e 
offrire, dopo tanti anni, regole certe e di più agevole applicazione sono state in vigore per appena 
un triennio. In ogni caso, la concreta portata applicativa del regime sanzionatorio introdotto dal 
citato D.Lgs. n. 23/2015 appare, tuttavia, limitata, in quanto questa si applica soltanto ad alcuni 
lavoratori, i c.d. «nuovi assunti». 

Il D.Lgs. 23/2015 si applica, infatti, agli operai, impiegati e quadri del settore privato, a prescinde- 
re dal numero di dipendenti del datore di lavoro, e inclusi i partiti, i sindacati e le organizzazioni 
di tendenza, che siano assunti a partire dal 7 marzo 2015 (sono previste regole speciali per la 
trasformazione di alcuni contratti e per le piccole imprese). 

Nei confronti dei «vecchi assunti», cioè dei lavoratori che alla predetta data erano già in servizio 
con un rapporto di lavoro a tempo indeterminato, nulla cambia rispetto alle regole vigenti in 
precedenza. 


Decreto Dignità. A distanza di poco più di tre anni dall'entrata in vigore del decreto attuativo 
del Jobs Act, il cd. Decreto Dignità (D.L. 12 luglio 2018, n. 87 recante “Disposizioni urgenti per la 
dignità dei lavoratori e delle imprese”, convertito dalla legge n. 96/2018 pubblicata in Gazzetta 
Ufficiale l’11 agosto 2018) ha apportato le prime modifiche a un provvedimento legislativo che, 
da più parti, era stato considerato come una vera e propria “rivoluzione copernicana” in caso di 
accertata illegittimità dei licenziamenti. 

Ebbene, il Decreto Dignità (a differenza, come meglio si vedrà infra, della summenzionata pro- 
nuncia del Giudice delle leggi) non ha stravolto in alcun modo l'impianto sanzionatorio del Jobs 
Act, limitandosi invero semplicemente ad aumentare del 50% i tetti minimo e massimo soprain- 
dicati, stabilendo che, laddove il dipendente abbia diritto ad una tutela meramente indennitaria, 
questa non potrà essere inferiore a 6 mensilità e, parimenti, non potrà superare 36 mensilità. 

In sostanza, dunque, i lavoratori assunti a decorrere dal 7 marzo 2015 (gli unici cui — giova ribadir- 
lo — si applichi il Jobs Act e, di conseguenza, la previsione del Decreto Dignità in tema di indennità 
per l'ipotesi di licenziamento ingiustificato) potranno godere di maggiori tutele, avendo diritto 
a percepire - in caso di licenziamento illegittimo - un'indennità risarcitoria pari, in ogni caso, a 6 
mensilità, in luogo delle 4 previste nella formulazione originaria. Al riguardo, valga segnalare il 
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fatto che i nuovi dipendenti delle “grandi imprese” abbiano oggi diritto ad una tutela indenni- 
taria pari, nel minimo, a 6 mensilità: il che risulta certamente curioso se si considera che prima 
dell’introduzione dello Statuto dei Lavoratori nel 1970 i dipendenti licenziati illegittimamente 
non avevano altra tutela se non quella indennitaria stabilita dalla L. n. 604/1966 che prevedeva, 
appunto, nel massimo 6 mensilità. In pratica, quello che 50 anni fa era la misura massima della 
tutela c.d. “obbligatoria” è divenuto oggi — a seguito delle modifiche introdotte dal Decreto Digni- 
tà — il minimo ottenibile in caso di licenziamento illegittimo. 

Inoltre, il limite massimo di 36 mesi oggi previsto dal legislatore risulta ben più elevato, da un lato, 
rispetto alle 24 mensilità stabilite come massima tutela indennitaria dall'art. 18 Statuto dei Lavora- 
tori, nella versione modificata dalla L. 92/2012 (Legge Fornero) e, dall'altro, certamente ancor più 
lontano dagli importi “medi” corrisposti nelle transazioni che, fino ad oggi, sono state definite nella 
vigenza della norma statutaria sopracitata. Non solo: come si ricorderà, nel caso di licenziamento 
economico la tutela reintegratoria è prevista per gli assunti prima del 7 marzo 2015 soltanto in caso 
di «manifesta insussistenza del fatto posto a base del licenziamento per giustificato motivo oggetti- 
vo»: in tale ipotesi, infatti, il Giudice può annullare il licenziamento e condannare il datore di lavoro 
alla reintegrazione nel posto di lavoro di cui al primo comma del vigente art. 18 St. Lav. e al paga- 
mento di un'indennità risarcitoria commisurata all'ultima retribuzione globale di fatto dal giorno 
del licenziamento sino a quello dell'effettiva reintegrazione, dedotto il cd. “aliunde perceptum” e il 
cd. “aliunde percipiendum”, fermo che - in ogni caso - la misura dell'indennità risarcitoria non può 
essere superiore a 12 mensilità della retribuzione globale di fatto. Nell'ipotesi sanzionatoria appena 
descritta, il lavoratore conserva il diritto ad optare per l'indennità sostitutiva della reintegrazione, 
pari a 15 mensilità, con la conseguenza che il dipendente potrebbe trovarsi a percepire un'indennità 
complessivamente pari — nel massimo — a 27 mensilità: un importo che oggi risulta di gran lunga 
inferiore rispetto al nuovo “tetto” di 36 mensilità introdotto dal Decreto Dignità. 

Quanto alle “piccole imprese”, occorre rilevare come le modifiche introdotte dal Decreto Dignità 
determinino — automaticamente — la variazione dell'indennizzo minimo per i “neoassunti” in 
caso di licenziamento illegittimo. 

Come anticipato, infatti, il Jobs Act ha stabilito per tali dipendenti le stesse indennità di cui sopra 
si è detto, seppur nella misura del 50% rispetto a quanto previsto per i dipendenti delle imprese 
con più di 15 dipendenti e fermo il limite massimo di 6 mensilità. Di fatto, a seguito delle mo- 
difiche introdotte dal Decreto in esame, il minimo per i lavoratori delle aziende con meno di 15 
dipendenti sarà di 3 mensilità (anziché di 2 come previsto sino a luglio scorso), mentre resta im- 
mutato il cap di 6 mensilità, stabilito in maniera fissa. 

In sostanza, i “nuovi assunti” godranno di un'indennità superiore — nel minimo — a quella previ- 
sta dall'art. 8, L. 604/1966 (che, è opportuno ricordarlo, è pari a 2,5 mensilità), mentre non vi sarà 
alcuna differenza circa la tutela indennitaria massima che continuerà ad essere — per “nuovi” e 
“vecchi” assunti — pari a 6 mensilità (fatta eccezione — per questi ultimi — per l'ipotesi residuale 
stabilita dall'art. 8 citato, secondo paragrafo, secondo cui l'indennità può essere maggiorata fino 
a 10 mensilità per il prestatore di lavoro con anzianità superiore ai dieci anni e fino a 14 mensilità 
per il prestatore di lavoro con anzianità superiore ai venti anni, se dipendenti da datore di lavoro 
che occupa più di quindici prestatori di lavoro). 

Va da sé che il sistema indennitario modificato in aumento e sopra analiticamente descritto trova 
applicazione anche ai casi di licenziamenti collettivi ritenuti illegittimi per violazione delle proce- 
dure previste agli artt. 4 e 24, L. 223/1991, nonché in caso di violazione dei criteri di scelta di cui 
all’art. 5, L. 223 citata. 

Una nota conclusiva: il Decreto Dignità — nella versione modificata a seguito della Legge di con- 
versione — è intervenuto altresì sui tetti minimo e massimo previsti per la c.d. offerta di concilia- 
zione. In fase di conversione, infatti, il legislatore ha previsto una modifica (comma 1-bis, dell’ar- 
ticolo 3) anche all'articolo 6 del Decreto Legislativo n. 23/2015, per quanto attiene all'importo da 
erogare: la somma da offrire al lavoratore — tramite assegno circolare — rimane pari a una mensilità 
della retribuzione di riferimento per il calcolo del trattamento di fine rapporto per ogni anno di 
servizio, ma la stessa non potrà essere inferiore a 3 mensilità e, parimenti, non potrà superare 27 
mensilità (prima della novella legislativa, il minimo era pari a 2 e il massimo era pari a 18 mensili- 
tà). L'importo è ovviamente dimezzato per i dipendenti delle “piccole imprese”, sì che in tal caso 
l'offerta sarà pari a mezza mensilità per ogni anno di servizio con un minimo di 1,5 mensilità (in 
luogo del minimo di 1 mensilità previsto in precedenza) mentre rimane immutato il tetto massi- 
mo di 6 mensilità”. 
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Intervento della Corte Costituzionale. Da ultimo, è intervenuta in materia la Corte Costitu- 
zionale con la pronuncia n. 194/2018, che ha dichiarato l'illegittimità costituzionale del D.Lgs. 
n. 23/2015 nella parte, non modificata dal “Decreto Dignità”, in cui prevedeva che l'indennità 
risarcitoria fosse quantificata in misura fissa, pari a «due mensilità dell'ultima retribuzione di ri- 
ferimento per il calcolo del trattamento di fine rapporto per ogni anno di servizio» (art. 3, comma 
1, D.Lgs. n. 23/2015). 

In particolare, secondo il Giudice delle leggi, la citata previsione normativa contrasterebbe con 
l'art. 3 Cost., e con il principio di eguaglianza dal medesimo espresso, sotto un duplice profilo. In 
primo luogo, sotto il profilo dell’ingiustificata omologazione di situazioni diverse, atteso che «in 
una vicenda che coinvolge la persona del lavoratore nel momento traumatico della sua espulsio- 
ne dal lavoro, la tutela risarcitoria non può essere ancorata all'unico parametro dell'anzianità di 
servizio. Non possono che essere molteplici i criteri da offrire alla prudente discrezionale valuta- 
zione del giudice chiamato a dirimere la controversia. Tale discrezionalità si esercita, comunque, 
entro confini tracciati dal legislatore per garantire una calibrata modulazione del risarcimento 
dovuto, entro una soglia minima e una massima. All’interno di un sistema equilibrato di tutele, 
bilanciato con i valori dell'impresa, la discrezionalità del giudice risponde, infatti, all'esigenza 
di personalizzazione del danno subito dal lavoratore, pure essa imposta dal principio di egua- 
glianza. La previsione di una misura risarcitoria uniforme, indipendente dalle peculiarità e dalla 
diversità delle vicende dei licenziamenti intimati dal datore di lavoro, si traduce in un’indebita 
omologazione di situazioni che possono essere - e sono, nell'esperienza concreta - diverse». In 
secondo luogo, «sotto il profilo dell’inidoneità dell'indennità medesima a costituire un adegua- 
to ristoro del concreto pregiudizio subito dal lavoratore a causa del licenziamento illegittimo e 
un'adeguata dissuasione del datore di lavoro dal licenziare illegittimamente (...). Quanto al primo 
aspetto, (...) la previsione denunciata, nel prestabilire interamente la misura dell'indennità, la con- 
nota, oltre che come “certa”, anche come rigida, perché non graduabile in relazione a parametri 
diversi dall’anzianità di servizio. Inoltre, l'impossibilità di incrementare l'indennità, fornendo la 
relativa prova, la configura come una liquidazione legale forfetizzata, in relazione, appunto, all’u- 
nico parametro prefissato dell'anzianità di servizio (...). La rigida dipendenza dell'indennità dalla 
sola crescita dell'anzianità di servizio mostra la sua incongruenza soprattutto nei casi di anzianità 
di servizio non elevata (...). In tali casi, appare ancor più inadeguato il ristoro del pregiudizio 
causato dal licenziamento illegittimo, senza che a ciò possa sempre ovviare la previsione della 
misura minima dell'indennità di quattro (e, ora, di sei) mensilità (...). Quanto al secondo aspetto, 
l'inadeguatezza dell'indennità forfetizzata stabilita dalla previsione denunciata rispetto alla sua 
primaria funzione riparatorio-compensativa del danno sofferto dal lavoratore ingiustamente li- 
cenziato è suscettibile di minare, in tutta evidenza, anche la funzione dissuasiva della stessa nei 
confronti del datore di lavoro, allontanandolo dall’intento di licenziare senza valida giustificazio- 
ne e di compromettere l'equilibrio degli obblighi assunti nel contratto». 

Pertanto, per effetto della citata pronuncia della Corte Costituzionale, oggi il Giudice - salvi i limi- 
ti minimi e massimi di cui sopra, così come incrementati dal Decreto Dignità - potrà determinare 
discrezionalmente l'indennità risarcitoria in esame, avuto riguardo ai criteri previsti dall’ordina- 
mento e, in particolare, quelli di cui agli artt. 8, L. n. 604/1966, e 18, comma 5, L. n. 300/1970 (se- 
gnatamente, l'anzianità aziendale del lavoratore, il numero di dipendenti occupati dall'impresa e 
le sue dimensioni, nonché il comportamento e le condizioni delle parti). 


KIM Forma del licenziamento 


Procedure propedeutiche all’intimazione del licenziamento. Il licenziamento deve essere 
intimato per iscritto, con le forme che saranno descritte meglio nei paragrafi seguenti, e deve 
essere sorretto da una motivazione adeguata (giusta causa, giustificato motivo soggettivo od 0g- 
gettivo). Questi requisiti sono necessari ai fini della validità /legittimità del licenziamento, ma il 
loro integrale rispetto non è sufficiente ad integrare gli oneri procedurali previsti dalla legge per 
alcune causali specifiche. Se il licenziamento è intimato per giusta causa o per giustificato motivo 
soggettivo, infatti, la comunicazione deve essere preceduta da una procedura disciplinare, da 
espletarsi secondo le regole previste dall'art. 7 della legge n. 300/1970 (ed eventualmente inte- 
grate dai contratti collettivi). Se invece il recesso è intimato per un giustificato motivo oggettivo, 
esso — per i lavoratori assunti prima del 7 marzo 2015 — deve essere preceduto da una speciale 
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procedura di conciliazione preventiva, regolata dall'art. 7 della legge n. 604/1966 (tale procedura 
non è invece applicabile per i dirigenti nonché per i dipendenti assunti a partire da tale data in 
virtù di quanto stabilito dal Jobs Act); inoltre, nell'ipotesi di licenziamenti conseguenti a una 
riduzione, trasformazione o cessazione dell'attività aziendale, se i recessi interessano almeno 5 
persone nell'arco di 120 giorni in ciascuna unità produttiva, o in più unità produttive nell’ambito 
del territorio di una stessa provincia, deve essere preventivamente esperita la speciale procedura 
di informazione, consultazione ed esame congiunto prevista dalla legge n. 223/1991. 


Motivazione del licenziamento. Prima dell’approvazione della legge n. 92/2012, il datore di 
lavoro che intimava il licenziamento nei confronti del proprio dipendente non era tenuto, ai sen- 
si della legge n. 604/1966, a comunicare i motivi posti alla base del provvedimento espulsivo. 
Tuttavia la legge attribuiva al lavoratore la facoltà di richiedere i motivi del licenziamento entro 
15 giorni da esso. Nel caso in cui il lavoratore si fosse avvalso di tale facoltà, il datore avrebbe 
dovuto, entro 7 giorni dalla richiesta, fornire una risposta in forma scritta a pena di inefficacia del 
licenziamento. La riforma Fornero, con un'importante novità, ha modificato tale disciplina intro- 
ducendo l'obbligo di specificare i motivi che hanno determinato il licenziamento contestualmente 
alla comunicazione del provvedimento (art. 2, legge 604/1966). L'obbligo di contestuale speci- 
ficazione dei motivi assume un importante rilievo nel nuovo impianto sanzionatorio, che trova 
applicazione con riferimento alla categoria alla quale il licenziamento viene ascritto e, pertanto, 
non può prescindere da una rigorosa motivazione dello stesso. 


Contenuto della motivazione. L'obbligo del datore di lavoro di motivare il licenziamento è 
soddisfatto solo mediante la specifica esposizione dei motivi che hanno giustificato il provvedi- 
mento di recesso. I motivi del licenziamento devono, in particolare, contenere le necessarie pre- 
cisazioni per consentire al lavoratore di esercitare il suo diritto di difesa, in modo da consentirgli 
sia di procedere in via giudiziaria, sia di impugnare consapevolmente il licenziamento nei termini 
previsti dalla legge (Cass. 3 agosto 2004, n. 14873). Il mero richiamo, nella comunicazione del 
licenziamento, alle formule linguistiche adoperate dal legislatore ai fini dell'esercizio del potere 
di recesso (per esempio, il rinvio a generiche esigenze di “riduzione del personale”) non integra una 
valida motivazione del licenziamento. É invece considerato valido il rinvio alla contestazione 
disciplinare nel caso in cui il licenziamento sia stato intimato a seguito del relativo procedimento; 
ciò in quanto la lettera di contestazione deve essere assistita dagli stessi requisiti sostanziali della 
motivazione, e quindi consente al lavoratore di esercitare pienamente il proprio diritto di difesa. 
Secondo la dottrina i motivi non sono modificabili dopo che sono stati comunicati; in caso di im- 
pugnazione giudiziale, quindi, solo questi motivi saranno oggetto di verifica da parte del giudice; 
circostanze ulteriori rispetto a quelle contenute nella comunicazione datoriale potranno venire 
in considerazione solo se utili a chiarire o confermare i motivi già comunicati (Cass. 12 gennaio 
2005, n. 428). 


Intimazione scritta. Ai sensi dell'art. 2 della legge n. 604/1966, sia l’intimazione del licenzia- 
mento che la comunicazione dei relativi motivi debbono, a pena di inefficacia, rivestire la forma 
scritta (cd. forma ad substantiam); di conseguenza, è nulla ed inefficace l'eventuale intimazione 
espressa in forma diversa (Cass. 9 marzo 2006, n. 11670). 


Telegramma. La giurisprudenza si è posta il problema di capire quando si possa considerare 
assolto l'obbligo di utilizzare la forma scritta per l’intimazione del licenziamento. Secondo la 
giurisprudenza, il requisito della comunicazione per iscritto del licenziamento deve ritenersi as- 
solto, in assenza della previsione di modalità specifiche, con qualunque modalità che comporti la 
trasmissione al destinatario del documento scritto nella sua materialità (Cass. 12 dicembre 2017, 
n. 29753; in termini Cass. 5 novembre 2007, n. 23061). Uno dei casi più ricorrenti in cui si è posto 
tale dubbio è quello in cui il datore di lavoro intimi il licenziamento con il telegramma. Per questa 
ipotesi, la giurisprudenza ha ritenuto rispettato l'obbligo di utilizzo della forma scritta, equipa- 
rando il telegramma alla lettera purché il destinatario non ne disconosca la provenienza. Qualora 
invece il destinatario del telegramma disconosca la provenienza del medesimo, il datore di lavoro 
deve dar prova, ai sensi dell'art. 2705 c.c., che l'originale del telegramma consegnato all'ufficio 
postale rechi la firma del mittente. Alle stesse conclusioni si giunge in caso di telegramma dettato 
per mezzo dell'apposito servizio telefonico qualora, in caso di contestazione, sia provata anche 
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per mezzo di testimoni o presunzioni l'effettiva provenienza del telegramma dall’apparente au- 
tore della dichiarazione (Cass. 17 maggio 2005, n. 10291). 


Intimazione con mezzi diversi. Secondo la giurisprudenza il licenziamento si può considerare 
intimato correttamente solo quando sia oggetto di comunicazione diretta al lavoratore. E invece 
irrilevante la circostanza che il lavoratore destinatario del provvedimento abbia avuto conoscenza 
del provvedimento estintivo con mezzi diversi (Cass. 20 maggio 2005, n. 10651); per lo stesso mo- 
tivo, non integra il requisito della forma scritta del licenziamento, richiesto dall'art. 2, la consegna 
al lavoratore della busta paga con indicazione delle competenze di fine rapporto e della data di 
cessazione del rapporto di lavoro. 


Intimazione durante il periodo di prova. Il recesso dell’imprenditore durante il periodo di 
prova è sottratto alla disciplina del licenziamento individuale; l'esclusione della disciplina ordi- 
naria vale anche per quanto riguarda l'onere dell'adozione della forma scritta (Cass. 16 agosto 
2000, n. 10834; Cass. 14 gennaio 2015, n. 469). L'atto scritto è comunque necessario ai fini di prova, 
e quindi è sempre opportuno il suo utilizzo. 


Licenziamento all'estero. Nel caso in cui il rapporto di lavoro sorga e si svolga all’estero e 
il datore di lavoro sia italiano, si applicano le norme della legge n. 975/1984, che ha ratificato 
la Convenzione di Roma del 19 giugno 1980, sostituita — per quanto concerne i Paesi membri 
dell’Unione Europea — dal Regolamento n. 593/2008. Ai sensi dell'art. 6, 2° comma, lett. a) della 
Convenzione, il rapporto di lavoro tra lavoratore e datore di lavoro italiani sorto, eseguito e risol- 
to all’estero è regolato dalla legge del luogo di esecuzione della prestazione lavorativa, salvo che 
questa non risulti manifestamente incompatibile con l'ordine pubblico italiano. Il limite dell’or- 
dine pubblico si applica ove le tutele contro il licenziamento illegittimo siano minori di quelle 
riconosciute dall'ordinamento italiano. Sulla base di tale nozione, la giurisprudenza ha sostenuto 
che in ipotesi di controversia relativa al licenziamento di un lavoratore italiano svolgente attivi- 
tà di lavoro negli Stati Uniti d'America, va ritenuta inapplicabile la legge statunitense che non 
appresta tutela contro il licenziamento ingiustificato, in quanto questa sarebbe manifestamente 
incompatibile con l'ordine pubblico italiano (Cass. 11 novembre 2002, n. 15822; Cass. 21 genna- 
io 2013, n. 1302). La Corte giunge a questa conclusione osservando che il principio in forza del 
quale il rapporto di lavoro subordinato è caratterizzato da tendenziale stabilità investe uno dei 
fondamenti dello stato e la dignità della persona, quindi rientra nello spazio dell'ordine pubblico. 


Reiterazione del licenziamento. Nella prassi accade spesso che il datore di lavoro, dopo aver 
intimato il licenziamento sulla base di alcuni motivi, intimi nuovamente il recesso. La soluzione al 
problema della legittimità del secondo licenziamento non è risultata univoca in giurisprudenza. 
Tuttavia, appare essersi consolidato l'orientamento secondo cui entrambi gli atti sono in sé astrat- 
tamente idonei a raggiungere lo scopo della risoluzione del rapporto, dovendosi pertanto ritenere 
il secondo licenziamento produttivo di effetti solo nel caso in cui venga riconosciuto invalido o 
inefficace il precedente (Cass. 20 gennaio 2011, n. 1244; Cass. 9 giugno 2015, n. 11910). Anche ove 
la nuova intimazione abbia come fondamento gli stessi motivi di un precedente licenziamento 
nullo, non è precluso al lavoratore di operare il recesso in quanto resta ferma la libertà del datore di 
lavoro di reiterare la manifestazione della propria autonomia negoziale (Cass. 6 novembre 2006, n. 
23641; in senso sostanzialmente conforme, Cass. 7 aprile 2001, n. 5226). Il licenziamento dichiarato 
illegittimo non estingue il rapporto di lavoro; su questo, quindi, possono avere definitivo effetto 
estintivo differenti cause sopravvenute tra cui un successivo recesso. Il licenziamento reiterato di- 
viene, invece, privo di causa nel caso in cui sia riconosciuta la legittimità del primo licenziamento 
(Cass. 4 novembre 2000, n. 14426). Il nuovo recesso può essere intimato al fine di superare gli even- 
tuali vizi di forma che hanno interessato quello originario, ferme restando le ragioni sostanziali che 
hanno giustificato l'atto. Se invece i vizi del licenziamento originario attengono alla giusta causa 
o al giustificato motivo, il secondo recesso è valido solo se basato su nuova ragione giustificatrice. 


Preavviso. La parte che recede dal contratto di lavoro — sia essa il datore di lavoro oppure il 
lavoratore — è tenuta a dare congruo preavviso in modo da permettere all'altra parte di gestire le 
conseguenze dell'estinzione del rapporto. 

Non sussiste l'obbligo del preavviso in caso di licenziamento intimato per giusta causa, in quanto la 
struttura di questo licenziamento non prevede la possibilità, neanche temporanea, di proseguire il 
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rapporto; il preavviso è invece dovuto nel caso del licenziamento per giustificato motivo, sia ogget- 
tivo che soggettivo. La durata del preavviso di norma è stabilita dalla contrattazione collettiva; in 
genere questo periodo varia in funzione dell'anzianità professionale, del livello e della qualifica del 
lavoratore e della parte che recede. Se il contratto collettivo nulla dispone in merito alla durata del 
preavviso, questa deve essere ricavata dagli usi o secondo equità (art. 2118, comma 1, c.c.). 


Indennità sostitutiva del preavviso. L'indennità sostitutiva del preavviso consiste in una som- 
ma spettante alla parte receduta nel rapporto di lavoro. Tale indennità deve necessariamente esse- 
re di importo pari alla retribuzione che sarebbe spettata al lavoratore per il periodo di preavviso 
stesso (art. 2118, comma 2, c.c.). Sulla natura dell'indennità non sussistono dubbi: essa ha natura 
risarcitoria e non retributiva in quanto viene corrisposta a fronte di un inadempimento contrat- 
tualmente previsto, cioè l'obbligo di dare preavviso per il recesso. Ciononostante, l'indennità 
sostitutiva del preavviso, rientrando nella base imponibile contributiva, è soggetta all’ordinario 
regime contributivo ed è altresì computabile nel trattamento di fine rapporto. 


Efficacia del pagamento dell'indennità sostitutiva del preavviso. Può accadere che il da- 
tore di lavoro esoneri il lavoratore dall'obbligo di rendere la prestazione pagando al lavorato- 
re l'indennità di mancato preavviso; in questi casi, la Corte di Cassazione segue orientamenti 
contrapposti circa il momento in cui si verifica l'estinzione del contratto di lavoro. Fino a pochi 
anni fa l'opinione dominante in dottrina e pressoché pacifica in giurisprudenza riteneva che il 
preavviso avesse efficacia reale, ossia che il rapporto di lavoro (con le connesse obbligazioni) pro- 
seguisse a tutti gli effetti per l’intera durata del preavviso, salva l'ipotesi di accettazione della 
corresponsione dell'indennità sostitutiva. In particolare, secondo tale orientamento, il rapporto 
di lavoro continuava ad essere retto dalla medesima disciplina che lo regolava prima del recesso, 
con conseguente piena applicabilità delle norme di legge e di contratto collettivo sopravvenute 
nel periodo di preavviso ed interruzione di quest’ultimo in caso di malattia sopravvenuta. L'o- 
rientamento circa l'efficacia reale del preavviso è stato radicalmente ribaltato negli ultimi anni. 
Recentemente, infatti, la giurisprudenza prevalente attribuisce efficacia obbligatoria al preavviso 
di licenziamento; alla stregua di tale nuova interpretazione, nell'ipotesi in cui una delle parti eser- 
citi la facoltà di recedere con effetto immediato, il rapporto si risolve immediatamente con l’unico 
obbligo della parte recedente di corrispondere l'indennità sostitutiva del preavviso (da ultimo, 
Cass. 6 giugno 2017, n. 13988; Cass. 19 dicembre 2013, n. 28429). 


KISEN Procedura disciplinare 


Procedura disciplinare. Il potere disciplinare consiste nella facoltà del datore di lavoro di adot- 
tare provvedimenti sanzionatori nei confronti del lavoratore in caso di inosservanza delle dispo- 
sizioni impartite; tale potere è strettamente funzionale all'esigenza del datore di lavoro di ottenere 
un esatto adempimento della prestazione lavorativa da parte del prestatore di lavoro. Il potere 
direttivo trova fondamento positivo nell'art. 2106 c.c.; la norma stabilisce che la violazione, da 
parte del lavoratore, degli obblighi di diligenza (art. 2104 c.c.) e fedeltà (art. 2105 c.c.) può esse- 
re sanzionata dal datore di lavoro mediante l'applicazione di sanzioni disciplinari che devono 
essere proporzionate alla gravità dell'infrazione. L'art. 7 dello Statuto dei lavoratori disciplina 
con precisione le forme e le procedure attraverso cui il datore di lavoro può esercitare il proprio 
potere disciplinare. La norma è caratterizzata dalla finalità di garantire, prima dell’irrogazione 
della sanzione disciplinare, un effettivo contraddittorio con il lavoratore e un pieno esercizio del 
suo diritto di difesa. 


Codice disciplinare. L'art. 7, comma 1 dello Statuto pone in capo al datore di lavoro un obbligo 
di pubblicità per tutte le norme disciplinari, che devono essere portate a conoscenza dei lavoratori 
mediante affissione in luogo accessibile a tutti. L'obbligo di affissione delle norme disciplinari 
(o meglio, del testo che le racchiude, comunemente definito come codice disciplinare) scaturisce 
dall'esigenza di far conoscere al lavoratore in anticipo, seppur in via generale ed astratta, le con- 
dotte che possono comportare l'irrogazione di una sanzione disciplinare. La pubblicità imposta 
dall'art. 7, primo comma, ha efficacia costitutiva, in quanto se manca la predeterminazione del 
codice disciplinare, o se questo non viene portato a conoscenza del lavoratore, il datore di lavoro 
non può contestare alcun addebito né, tanto meno, irrogare alcuna sanzione disciplinare; questa, 
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ove venga comminata senza la preventiva affissione del codice, è affetta da nullità. Sul punto, la 
giurisprudenza ha precisato a più riprese come, in materia di licenziamento disciplinare, il princi- 
pio di necessaria pubblicità del codice disciplinare mediante affissione in luogo accessibile a tutti 
non si applica nei casi in cui il licenziamento sia irrogato per sanzionare condotte del lavoratore 
che concretizzano violazione di norme penali o che contrastano con il cosiddetto “minimo etico”, 
mentre deve essere data adeguata pubblicità al codice disciplinare con riferimento a comporta- 
menti che violano mere prassi operative, non integranti usi normativi o negoziali (Cass. 27 genna- 
io 2011, n. 1926; Cass. 3 ottobre 2013, n. 22626; Cass. 24 febbraio 2017, n. 4826). 

L'art. 7 non si limita a sancire l'obbligo di pubblicità e predeterminazione del codice discipli- 
nare, ma individua anche la modalità con cui l'obbligo deve essere assolto: l'affissione in luogo 
accessibile a tutti. In passato si è posto il problema della legittimità di forme di pubblicità attuate 
mediante l’uso di mezzi diversi dall’affissione; la giurisprudenza per molti anni si è divisa, pro- 
nunciandosi talvolta per l'indifferenza dei mezzi di pubblicità e talvolta per la legittimità della 
sola affissione. Il contrasto giurisprudenziale è stato alla fine risolto dall'intervento delle Sezioni 
Unite della Cassazione che, con la sentenza del 5 febbraio 1988, n. 1208, hanno sancito l’illegittimi- 
tà di mezzi di pubblicità diversi dall’affissione. Le Sezioni Unite sono giunte a questa conclusione 
osservando che il destinatario del codice disciplinare non è il singolo lavoratore di volta in volta 
sottoposto al procedimento disciplinare, bensì l’indistinta comunità dei lavoratori; di conseguen- 
za, solo l'affissione costituisce il mezzo di pubblicità idoneo ad assolvere gli obblighi di pubblicità 
previsti dall'art. 7. 


Contenuto del codice disciplinare. L'art. 7, al primo comma, dispone che “le norme discipli- 
nari devono applicare quanto in materia è stabilito da accordi e contratti collettivi ove esistano”. 
La norma obbliga il datore di lavoro a conformarsi a quanto stabilito in materia disciplinare dai 
contratti collettivi applicati dal datore di lavoro; eventuali disposizioni aziendali diverse da quel- 
le contenute nella contrattazione collettiva sono, pertanto, invalide. Il rinvio alla contrattazione 
collettiva non impedisce all'imprenditore di enucleare un codice aziendale che tenga conto anche 
delle specifiche esigenze derivanti dalla peculiarità della propria organizzazione di lavoro; l’u- 
nica condizione è che il codice aziendale non punisca in maniera diversa da quanto previsto dal 
CCNL gli stessi illeciti. 


Tipicità degli illeciti. Il codice disciplinare deve attenersi al principio della tipicità dei comporta- 
menti che sono considerati illeciti (cd. tipicità degli illeciti), in virtù del quale nessun comportamen- 
to può essere sanzionato se non è prima qualificato come illecito. Questa tipicità non deve però 
essere intesa alla stregua di una rigida tassatività dell’elencazione, nel codice disciplinare, dei com- 
portamenti considerati illeciti. Le ipotesi astratte di illecito devono, infatti, essere predeterminate 
nelle loro caratteristiche essenziali sia oggettive che soggettive, ma non è necessaria un’analitica 
tipizzazione di tutte le possibili mancanze del lavoratore (come invece richiesto, ad esempio, nel 
diritto penale). Ai fini del rispetto del principio di tipicità, è sufficiente che le fattispecie di illecito 
previste dal codice disciplinare abbiano un grado di specificità tale da escludere che la colloca- 
zione della condotta del lavoratore nella fattispecie disciplinare sia interamente devoluta ad una 
valutazione unilaterale (in tal senso, Cass. 9 agosto 1996, n. 7370; Cass. 27 maggio 2004, n. 10201). 


Contestazione disciplinare. L'art. 7, comma 2, dello Statuto dei Lavoratori individua come 
momento di avvio del procedimento disciplinare la contestazione del fatto addebitato al lavora- 
tore. Mediante questo atto, che deve necessariamente avere forma scritta, il datore di lavoro può 
limitarsi a contestare il fatto oggetto della procedura disciplinare, descrivendo i dati e gli aspetti 
essenziali del comportamento contestato; il datore non è tenuto ad indicare le disposizioni legali 
o contrattuali violate, né la misura disciplinare che intende applicare. 


Immutabilità degli addebiti. Possono essere oggetto del procedimento disciplinare solo i fat- 
ti descritti nella contestazione disciplinare, in virtù del principio di immutabilità degli addebiti. Il 
lavoratore ha il diritto di esercitare pienamente il suo diritto di difesa rispetto a fatti preventiva- 
mente noti e contestati; di conseguenza, il datore di lavoro non può far valere, al momento dell’a- 
dozione delle proprie determinazioni disciplinari, circostanze nuove rispetto a quelle contestate 
nell'atto iniziale, tali da implicare una diversa valutazione dell'infrazione disciplinare (Cass. 28 
febbraio 2000, n. 11265; Cass. 18 marzo 2009, n. 6569). Eventuali fatti nuovi possono essere sicura- 
mente contestati al lavoratore, ma devono essere oggetto di un nuovo e autonomo procedimento 
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disciplinare. Allo stesso modo restano indifferenti, ai fini della legittimità della sanzione discipli- 
nare, eventuali ragioni ulteriori o diverse da quelle contenute nella contestazione che siano state 
omesse o taciute (Cass. 2 febbraio 2002, n. 2853). 


Specificità della contestazione. Il contenuto della contestazione disciplinare deve essere spe- 
cifico, in modo da garantire la completezza del contraddittorio e il pieno esercizio del diritto di 
difesa del lavoratore incolpato; tale diritto risulterebbe compromesso di fronte ad una contesta- 
zione eccessivamente generica. Il principio di specificità si traduce nella necessità che l'addebito 
contenga una completa esposizione degli aspetti essenziali del fatto materiale posto a fondamen- 
to del provvedimento, ai fini dell’identificazione del comportamento nel quale il datore di lavoro 
ravvisa l'infrazione disciplinare. 


Immediatezza della contestazione. L’addebito deve essere contestato non solo in maniera 
specifica ma anche con immediatezza, nel senso che il datore di lavoro non può ritardare la conte- 
stazione in modo da rendere difficile la difesa da parte del dipendente. Tra la conoscenza del fatto 
e la sua contestazione non può, quindi, trascorrere più del tempo ragionevolmente necessario 
al datore di lavoro per fare un minimo di accertamenti ed assumere la decisione di dare inizio 
al procedimento disciplinare. La giurisprudenza ha ricostruito in maniera elastica la nozione di 
immediatezza; pur confermando la necessità che vi sia continuità cronologica tra la mancanza di- 
sciplinare e la contestazione dell’addebito, è stato più volte evidenziato che l'adeguatezza dell’in- 
tervallo di tempo intercorso tra il fatto e la contestazione deve essere valutata tenendo conto 
delle circostanze del caso concreto. Nel tempo sono state definite a livello giurisprudenziale le 
circostanze rispetto alle quali si deve misurare la tempestività della contestazione: la complessità 
delle indagini necessarie per accertare l’illecito, la complessità dell’organizzazione aziendale e 
della relativa scala gerarchica (Cass. 26 maggio 2000, n. 6925; Cass. 7 agosto 2003, n. 11933); il 
tempo necessario per valutare la gravità dell'illecito (Cass. 7 luglio 2001, n. 9253; da ultimo, Cass. 
12 gennaio 2016, n. 281; Cass. 5 dicembre 2017, n. 29056). Taluni contratti collettivi hanno definito 
convenzionalmente una predeterminazione dell'arco temporale superato il quale la sanzione non 
può più essere legittimamente irrogata; ad esempio, il CCNL 2 luglio 2004 per i dipendenti da 
aziende del terziario, della distribuzione e dei servizi, all'art. 219 prevede che l'eventuale adozio- 
ne del provvedimento disciplinare debba essere comunicata al lavoratore con lettera raccoman- 
data entro 15 giorni dalla scadenza del termine assegnato al lavoratore stesso per presentare le 
sue controdeduzioni. 


Sospensione cautelare. Il datore di lavoro può sospendere in via cautelare il lavoratore qualora 
i tempi del procedimento disciplinare intrapreso siano incompatibili con la presenza di quest’ 
ultimo all’interno dell'azienda. La sospensione cautelare ha la finalità di allontanare dall'azienda 
il lavoratore durante il procedimento disciplinare, nel caso in cui i fatti addebitati ed ancora da 
accertare siano di gravità tale da non consentire la prosecuzione neanche provvisoria del rappor- 
to, ovvero nel caso in cui la presenza in azienda del lavoratore possa costituire fondato pericolo 
di possibili ulteriori turbamenti. Il potere del datore di lavoro di disporre la sospensione cautelare 
non è previsto espressamente da una norma di legge, ma trova origine nelle norme della contrat- 
tazione collettiva; sul piano giuridico viene ritenuto legittimo in quanto costituisce una forma 
di espressione dei poteri del datore di lavoro, in particolare del potere direttivo. La sospensione 
cautelare ha natura ed effetti diversi dalla sospensione disciplinare, prevista e regolata dall'art. 
7 dello Statuto. Mentre quest’ultimo provvedimento costituisce una forma di esercizio del po- 
tere disciplinare, la sospensione cautelare è una misura di carattere provvisorio e strumentale 
all'accertamento dei fatti; non avendo natura disciplinare, la sospensione cautelare non è soggetta 
agli oneri procedimentali previsti dall'art. 7 (Cass. 25 agosto 2003, n. 12481). La giurisprudenza 
si è più volte posta il problema della legittimità della sospensione della retribuzione nel caso di 
sospensione cautelare. Secondo l'orientamento prevalente, la sospensione della retribuzione, in 
caso di sospensione cautelare, è legittima solo qualora sia espressamente consentita dalla contrat- 
tazione collettiva. In mancanza di previsione collettiva, il datore di lavoro può sempre disporre 
la sospensione cautelare nell'esercizio del suo potere direttivo — in quanto egli può rinunciare ad 
avvalersi delle prestazioni del lavoratore stesso - ma non può eludere l'obbligo di corrispondere 
la retribuzione in relazione al rapporto di lavoro. L'adozione della sospensione cautelare si riflette 
anche sulla data di eventuale risoluzione del rapporto di lavoro; se al termine del procedimento 
disciplinare viene intimato il licenziamento al lavoratore, il rapporto deve considerarsi risolto 
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retroattivamente ossia alla data di sospensione cautelare del dipendente, mentre se non interviene 
alcun licenziamento il rapporto riprende il suo corso dal momento in cui le relative obbligazioni 
sono state sospese (così Cass. 19 maggio 1986, n. 3319). La sospensione cautelare non può avere 
una durata superiore al tempo occorrente per lo svolgimento della procedura disciplinare, e co- 
munque non può durare più di 10 giorni (Cass. 25 marzo 1997, n. 2633); l'efficacia del provvedi- 
mento è destinata ad esaurirsi non appena tale procedura sia terminata. 


Giustificazioni del lavoratore incolpato. L'intera procedura prevista dall'art. 7 è finalizzata a 
garantire il pieno contraddittorio con il lavoratore. Il momento principale in cui questo principio 
trova attuazione è quello in cui il lavoratore, dopo aver ricevuto la lettera di contestazione, può 
rendere le proprie difese: da questo momento il lavoratore ha diritto di replicare alla lettera di 
contestazione disciplinare presentando le proprie difese e giustificazioni. Tale diritto può essere 
esercitato entro 5 giorni dalla ricezione dell'atto; una volta decorso tale termine, il provvedimento 
disciplinare è applicabile (il computo del termine deve essere effettuato tenendo conto anche dei 
giorni festivi intermedi). Il lavoratore può difendersi sia chiedendo al datore di lavoro un’audizio- 
ne orale (nella quale può farsi assistere da un rappresentante sindacale), sia rendendo le proprie 
giustificazioni per iscritto. La contrattazione collettiva può stabilire termini differenti. 


Richiesta di audizione. Secondo la pacifica ricostruzione della giurisprudenza, l’art. 7 non com- 
porta l'obbligo per il datore di lavoro di convocare il lavoratore per eventuali giustificazioni, a 
meno che il lavoratore stesso abbia formulato espressa richiesta di essere ascoltato personalmen- 
te. Solo in tal caso il datore di lavoro è tenuto a sentire oralmente il lavoratore, mentre in difetto 
di tale richiesta non esiste alcun onere del datore di lavoro di invitare il lavoratore a discolparsi 
oralmente; quest’ultimo resta libero di esercitare il suo diritto di difesa nella più completa libertà 
di forme e, quindi, anche per iscritto. La richiesta di audizione orale deve essere formulata — nel 
termine di 5 giorni — mediante una richiesta specifica e non generica, non essendo sufficiente una 
semplice clausola di stile ma essendo necessaria un’espressa manifestazione di volontà ad essere 
ascoltato personalmente (Cass. 16 settembre 2000, n. 12268). In alcune decisioni la giurisprudenza 
ha affermato che, anche ove l'audizione sia stata richiesta, l'obbligo di ascoltare personalmente il 
lavoratore non è indiscriminato. L'obbligo per il datore di lavoro di convocare il lavoratore stesso 
per eventuali discolpe, in presenza di una formale richiesta in tal senso, non sussiste per una 
ragione generale di correttezza e buona fede quando, dopo la contestazione scritta dell’addebito, 
il lavoratore abbia comunque avuto modo di formulare le proprie difese e manifestare le proprie 
ragioni senza remore e in piena libertà in un contraddittorio effettivo (Cass. 28 agosto 2000, n. 
11279). Nello stesso senso è stato anche detto che, in presenza di una richiesta del lavoratore di 
essere sentito oralmente, il datore di lavoro è tenuto a dar seguito a tale richiesta, qualora la stessa 
risponda a effettive esigenze di difesa e non sia stato possibile soddisfare altrimenti tali esigenze, 
il datore di lavoro è invece esentato da ogni obbligo al riguardo allorquando la richiesta appaia 
dettata da fini meramente dilatori, sia stata avanzata in modo equivoco, assolutamente generico o 
immotivato, nonché quando emerga anche dalla condotta tenuta dal lavoratore che la sua difesa 
è già stata esercitata esaustivamente attraverso giustificazioni scritte non suscettibili, per la loro 
compiutezza, di essere completate o anche solo convalidate da nuove e significative circostanze 
(Cass. 23 marzo 2002, n. 4187). 


Termine per la presentazione delle giustificazioni. L'art. 7, comma 5, prevede che i provve- 
dimenti disciplinari più gravi del rimprovero verbale non possano essere applicati prima che sia- 
no trascorsi 5 giorni dalla contestazione per iscritto del fatto che vi ha dato causa; questo termine, 
come detto, è funzionale a garantire al lavoratore la possibilità di rendere le proprie giustificazio- 
ni. L'applicazione della norma non è stata, in passato, condivisa dalla giurisprudenza. Secondo 
un orientamento, essa impone al datore di lavoro di attendere in ogni caso l'esaurimento dei 5 
giorni prima di poter procedere all’irrogazione della sanzione disciplinare; secondo un diverso 
orientamento, il datore di lavoro può procedere anche prima che sia decorso tale termine, nel caso 
in cui il lavoratore abbia esercitato pienamente il proprio diritto di difesa prima dello scadere dei 
5 giorni. Le Sezioni Unite della Corte di Cassazione hanno risolto il contrasto giurisprudenziale 
con la sentenza 7 maggio 2003, n. 6900; secondo la pronuncia, il provvedimento disciplinare può 
essere legittimamente irrogato anche prima della scadenza del termine di cui all'articolo 7 comma 
5, quando il lavoratore abbia esercitato pienamente il proprio diritto di difesa facendo pervenire 
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al datore di lavoro le proprie giustificazioni, senza manifestare alcuna esplicita riserva di ulteriori 
produzioni documentali o motivazionali difensive. 


Requisiti del provvedimento disciplinare. Il provvedimento con cui viene comminata la san- 
zione deve essere redatto in forma scritta, e corredato dai requisiti sostanziali o procedimentali 
previsti dalla legge a pena di nullità per violazione di legge (artt. 1324 e 1418 c.c.). Il datore di 
lavoro ha l'onere di provare l'effettiva sussistenza dei fatti contestati, spettando poi al giudice va- 
lutare il principio di proporzionalità fra infrazione e sanzione. Se la sanzione risulta sproporzio- 
nata per eccesso è comunque nulla, non essendo consentito al giudice modificarla sostituendosi 
al datore di lavoro. 


Mutamenti definitivi del rapporto di lavoro. L'art. 7, comma 4, esclude la legittimità di san- 
zioni disciplinari che comportino mutamenti definitivi del rapporto di lavoro. La norma, secondo 
la giurisprudenza, non impedisce al datore di lavoro l'adozione del provvedimento di licenzia- 
mento, in quanto il potere di recedere dal rapporto è attribuito direttamente dalla legge al verifi- 
carsi di situazioni che ne integrino la giusta causa o il giustificato motivo (Cass. 26 agosto 2003, 
n. 12500; Cass. 14 settembre 2009, n. 19770). Essa si applica quindi solo a quei provvedimenti 
che comportino il mutamento (e non l'estinzione) del rapporto, quali ad esempio una modifica 
peggiorativa delle mansioni o una riduzione della retribuzione; questi provvedimenti, proprio in 
quanto comportano mutamenti definitivi del rapporto, sono vietati. 


Licenziamento disciplinare. Il legislatore del codice civile aveva separato, adottando differenti 
discipline, la materia delle sanzioni disciplinari (art. 2106 c.c.) previste nel caso di violazione da 
parte del lavoratore degli obblighi di diligenza (art. 2104 c.c.) e di fedeltà (art. 2105 c.c.), da quella 
dei licenziamenti (e più in generale della risoluzione del rapporto di lavoro) regolati dagli artt. 
2118 e 2119 c.c. (e successivamente anche dalla legge n. 604/1966). Dopo l'approvazione dello 
Statuto dei Lavoratori, per oltre un decennio è prevalsa la lettura secondo cui le garanzie proce- 
dimentali contenute nell'art. 7 fossero applicabili solo alle sanzioni cd. conservative (rimprovero, 
multa, sospensione), mentre sarebbero state escluse da tale ambito le sanzioni cd. espulsive (il 
licenziamento). Il quadro sopra delineato è stato ribaltato dall'intervento della Corte Costituzio- 
nale che, contrariamente a quanto sostenuto con costanza dalla Corte di Cassazione, con senten- 
za n. 204/1982 ha dichiarato “l'illegittimità costituzionale dei commi 1, 2, 3 dell'art. 7, legge 20 
maggio 1970 n. 300, interpretati nel senso che siano inapplicabili ai licenziamenti disciplinari, per 
i quali i detti commi non siano espressamente richiamati dalla normativa legislativa, collettiva 
o validamente posta dal datore di lavoro”. Successivamente la Corte Costituzionale è ritorna- 
ta sull'argomento, con sentenza 25 luglio 1989, n. 427, statuendo la “illegittimità costituzionale 
dell'art. 7, secondo e terzo comma, della legge 20 maggio 1970 n. 300, nella parte in cui è esclusa 
la loro applicabilità al licenziamento per motivi disciplinari irrogato da imprenditore che abbia 
meno di 16 dipendenti”. E così prevalsa la tesi secondo cui la preventiva contestazione degli ad- 
debiti ed il rispetto delle garanzie di difesa del lavoratore sono sempre necessarie, anche qualora 
il licenziamento sia motivato da ragioni disciplinari. 


KIZN Licenziamento per giusta causa 


Nozione di giusta causa. Secondo l’art. 2119 c.c., è consentito il recesso dal contratto di lavoro 
senza preavviso (ovvero prima della scadenza, se il contratto è a tempo determinato) in tutti i 
casi in cui si verifichi un'ipotesi tale da non consentire la prosecuzione “neanche provvisoria del 
rapporto di lavoro”. La giusta causa di licenziamento si configura in presenza di una mancanza 
del dipendente che, valutata nel suo contenuto oggettivo oltre che nella sua portata soggettiva, in 
relazione alle circostanze in cui è posta in essere nonché all'intensità dell'elemento intenzionale 
risulta gravemente lesiva della fiducia che il datore di lavoro deve riporre nel proprio dipendente, 
rendendo impossibile proseguire il rapporto anche solo provvisoriamente. In particolare, secondo 
la giurisprudenza, la giusta causa di licenziamento, quale fatto che non consente la prosecuzio- 
ne, neanche provvisoria, del rapporto, è una nozione che la legge, allo scopo di un adeguamen- 
to delle norme alla realtà da disciplinare, articolata e mutevole nel tempo, configura con una 
disposizione (ascrivibile alla tipologia delle cosiddette clausole generali) di limitato contenuto, 
delineante un modulo generico che richiede di essere specificato in sede interpretativa, mediante 
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la valorizzazione sia di fattori esterni relativi alla coscienza generale, sia di principi che la stessa 
disposizione tacitamente richiama (Cass. 6 novembre 2017, n. 26273; Cass. 26 aprile 2012, n. 6498; 
Cass. 2 marzo 2011, n. 5095). La fattispecie ricorre solo quando la mancanza di cui il dipendente 
si è reso responsabile riveste una gravità tale che qualsiasi altra sanzione risulti insufficiente a 
tutelare l'interesse del datore di lavoro, e quando il comportamento del lavoratore si traduce 
nella grave negazione degli elementi del rapporto di lavoro, in particolare dell'elemento della 
fiducia che deve sussistere tra le parti. La valutazione circa la gravità dell'inadempimento e la sua 
idoneità a ledere l'elemento fiduciario deve essere condotta con riferimento al caso concreto con- 
siderando la posizione delle parti, la natura del rapporto e le mansioni specifiche del lavoratore, 
oltre che l'entità della mancanza, non soltanto nel suo contenuto oggettivo ma anche nella sua 
portata soggettiva, in relazione alle particolari circostanze in cui è stata posta in essere e all’inten- 
sità dell'elemento intenzionale. La valutazione della gravità dell'infrazione e della sua idoneità ad 
integrare giusta causa di licenziamento si risolve in un apprezzamento di fatto riservato al giudice 
di merito ed incensurabile in sede di legittimità se congruamente motivato. 


Conversione in licenziamento per giustificato motivo. L'esatta collocazione di un compor- 
tamento del lavoratore all’interno delle fattispecie della giusta causa e del giustificato motivo non 
è sempre agevole; può quindi accadere che il fatto posto alla base di un licenziamento per giusta 
causa non sia idoneo ad integrare la fattispecie, ma abbia comunque rilevanza sufficiente da giu- 
stificare un licenziamento per giustificato motivo. La giurisprudenza più recente, dopo alcune 
pronunce di senso contrario (Cass. 26 novembre 1998, n. 12022), considera ammissibile la conver- 
sione, da parte del giudice, di un licenziamento intimato per giusta causa nella diversa fattispecie 
del licenziamento per giustificato motivo, qualora il fatto del dipendente non sia collocabile nella 
prima nozione mentre si sia risolto in un grave inadempimento del dipendente valutabile come 
giustificato motivo. La modificazione del titolo di recesso viene ritenuta possibile senza far ricor- 
so all'istituto della conversione degli atti giuridici nulli di cui all'art. 1424 c.c., ma come conse- 
guenza del dovere del giudice di qualificare esattamente la situazione di fatto posta a fondamento 
del provvedimento espulsivo (Cass. 14 giugno 2005, n. 12781). L'unico limite alla conversione 
del licenziamento viene rinvenuto nella regola generale dell'immutabilità della contestazione: la 
conversione non può aver luogo quando vengono mutati i motivi posti alla base dell'iniziale con- 
testazione, e quando questa implica l'accertamento di fatti nuovi e diversi da quelli inizialmente 
addotti dal datore di lavoro a sostegno del suo recesso. 


Pregiudizio economico del datore di lavoro. La casistica esaminata dalla giurisprudenza in 
materia di mancanze del lavoratore che consentono il licenziamento per giusta causa è partico- 
larmente ampia. La possibilità di ricondurre alcune situazioni all’interno della fattispecie non 
è tuttavia pacifica. Non è pacifico, ad esempio, se il pregiudizio economico subito dal datore di 
lavoro possa costituire o meno giusta causa di licenziamento nell'ipotesi in cui tale pregiudizio 
sia causalmente ricollegabile ad un comportamento del lavoratore dipendente. Secondo la giuri- 
sprudenza, l’esistenza di un pregiudizio economico del datore di lavoro costituisce un elemen- 
to secondario ed accessorio rispetto alla valutazione complessiva delle circostanze nelle quali 
si sostanzia l’azione commessa (Cass. 23 aprile 2008, n. 10541; Cass. 2 novembre 2011, n. 22692; 
Cass. 13 marzo 2013, n. 6354; Cass. 27 febbraio 2014, n. 4723) ai fini della sussistenza della giusta 
causa. Ciò in quanto, come già accennato, quello che in concreto rileva nella valutazione della 
sussistenza di una giusta causa — in uno con la lesione del vincolo fiduciario e la proporzionalità 
della sanzione rispetto alla mancanza posta in essere — è la ripercussione sul rapporto di lavoro 
di una condotta suscettibile di porre in dubbio la futura correttezza dell'adempimento, in quanto 
sintomatica di un certo atteggiarsi del lavoratore rispetto agli obblighi assunti. Si deve tuttavia 
segnalare l’esistenza di alcune decisioni in cui la Cassazione si è orientata nel senso di attribuire al 
danno economico un qualche rilievo. E stato infatti statuito che il giudice, per valutare la congrui- 
tà di un licenziamento per giusta causa e quindi verificare la effettiva compromissione del vincolo 
fiduciario, non possa prescindere dal considerare ogni elemento caratterizzante il fatto concreto, 
eventualmente tenendo conto anche dell'entità del pregiudizio patrimoniale che il prestatore di 
lavoro, con la sua condotta, possa aver arrecato al datore di lavoro (Cass. 23 marzo 2012, n. 4707; 
Cass. 29 agosto 2011, n. 17739; Cass. 10 dicembre 2008, n. 29008. In senso conforme: Corte d’Ap- 
pello Milano, 14 febbraio 2003). 
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Rifiuto di svolgere la prestazione. Una delle ipotesi tipiche che giustifica il licenziamento per 
giusta causa consiste nel rifiuto ingiustificato del prestatore di svolgere la propria prestazione la- 
vorativa, o di svolgere le nuove mansioni allo stesso assegnate dal datore di lavoro, nell'esercizio 
legittimo dello ius variandi. Ulteriori ipotesi assimilabili a quella appena vista sono costituite dal 
rifiuto, sempre ingiustificato, del trasferimento, dall’insubordinazione del lavoratore e dall’ab- 
bandono ingiustificato del posto di lavoro (ipotesi diversa dal mero allontanamento che non può 
costituire giusta causa di licenziamento). 


Violazione obbligo di fedeltà. Ulteriori ipotesi che consentono il licenziamento per giusta 
causa sono tutte quelle mancanze riconducibili alla violazione dell'obbligo di fedeltà; si pensi 
allo svolgimento di attività in concorrenza con il datore di lavoro, o al caso di vendita di segreti 
commerciali ad un concorrente del datore di lavoro. Il dovere di fedeltà non risulta tuttavia vio- 
lato ogni volta che il lavoratore svolge un’altra attività lavorativa. Il lavoratore, infatti, una volta 
adempiuta la propria prestazione in favore del datore, è libero da obblighi ulteriori con il solo 
limite del divieto di concorrenza. 


Fatti estranei all'attività lavorativa. La condotta inerente alla vita privata del lavoratore, di 
norma irrilevante ai fini della lesione del rapporto fiduciario tra dipendente e datore di lavoro, 
assume rilevanza a tal fine e può integrare una giusta causa di licenziamento qualora fatti e com- 
portamenti estranei alla sfera del contratto siano tali, per loro gravità e natura, da far venir meno 
quella fiducia che integra il presupposto essenziale della collaborazione tra datore e prestatore di 
lavoro (Cass. 19 dicembre 2000, n. 15919; Cass. 6 marzo 2003, n. 3379; Cass. agosto 2004, n. 15373). 


Sottrazione di documenti. La giurisprudenza ritiene che la sottrazione di documenti aziendali 
integri l'ipotesi di violazione dell'art. 2105 c.c. e, conseguentemente, sia configurabile come una 
giusta causa di licenziamento. 

La Suprema Corte distingue tuttavia la sottrazione vera e propria dalla mera riproduzione foto- 
statica dei documenti; questa fattispecie viene ritenuta compatibile con l'obbligo di fedeltà nel 
caso in cui la copia attenga esclusivamente la posizione lavorativa del lavoratore, e nel caso in cui 
la copia sia utilizzata in una controversia di lavoro contro il proprio datore. 


Diritto di critica. Una questione particolarmente discussa e dibattuta è la rilevanza ai fini del 
licenziamento per giusta causa dell'esercizio del diritto di critica; tale discussione ha portato a 
soluzioni di segno totalmente opposto. Secondo l'impostazione seguita dalla giurisprudenza pre- 
valente, il diritto di critica trova i suoi limiti nella tutela dei diritti e della libertà altrui e soprattut- 
to nelle modalità e nei termini in cui la critica viene utilizzata. Pertanto il lavoratore che eserciti 
tale critica è tenuto a provare i fatti che la originano, altrimenti il suo comportamento integra, 
con evidenza, una giusta causa di licenziamento. Tale questione risulta di particolare attualità in 
un'era caratterizzata dall'uso dei c.d. “social network”, sì che non mancano le prime pronunce 
giurisprudenziali sul tema (cfr. Cass. 31 maggio 2017, n. 13799 sull’ illegittimità del licenziamento 
disposto dal datore di lavoro nei confronti del dipendente che aveva pubblicato sulla propria 
pagina Facebook frasi di contenuto diffamatorio del datore di lavoro; secondo Cass. 29 novembre 
2016, n. 24260, l'esercizio del diritto di critica da parte del lavoratore, che non si contenga entro i 
limiti del rispetto della verità oggettiva e si traduca in una condotta lesiva del decoro dell’impre- 
sa, costituisce violazione del dovere di cui all'art. 2105 c.c. ed è comportamento idoneo a ledere 
definitivamente il rapporto di fiducia che sta alla base del rapporto di lavoro). 


Diritto di sciopero. La Cassazione ha chiarito che, sebbene il diritto di sciopero sia costituzional- 
mente garantito, il datore di lavoro può adottare un provvedimento espulsivo nei confronti del 
dipendente che assuma comportamenti ingiuriosi, minacciosi o intimidatori nei confronti degli 
altri dipendenti che abbiano scelto di non aderire allo sciopero. 


Utilizzo di strumenti telematici. Un argomento di forte attualità giurisprudenziale, soprattutto 
nei giudizi di merito, è la possibilità di invocare la giusta causa di licenziamento nel caso di utiliz- 
zo improprio dei mezzi elettronici forniti dal datore di lavoro, quali internet e la posta elettronica. 
L'orientamento prevalente sembra diretto a garantire un certo grado di tutela al lavoratore, che 
può esser passibile di licenziamento per giusta causa se si connette ad internet per lungo tempo 
durante il normale orario di lavoro e per ragioni non attinenti alla sua attività lavorativa. Chiara- 
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mente su questa problematica si innesta un'ulteriore e differente tematica, vale a dire quella rela- 
tiva ai controlli da parte del datore stesso, che non possono essere invasivi e lesivi del diritto alla 
privacy del prestatore. La Cassazione ha statuito la legittimità del licenziamento del dipendente 
che utilizza in modo sistematico la connessione internet aziendale a fini meramente personali, 
non ravvisandosi alcuna violazione della normativa in materia di riservatezza da parte del datore 
di lavoro laddove quest’ultimo si sia limitato a verificare la data e l’ora degli accessi, la durata 
di ciascuna connessione e l'importo del traffico dati, non avendo analizzato né i siti visitati dal 
dipendente né la tipologia dei dati scaricati (Cass. 15 giugno 2017, n. 14862). 


Ulteriore casistica. Nel tempo si è stratificata una ricca casistica giurisprudenziale dei compor- 
tamenti che integrano la giusta causa; per esempio, sono stati considerati legittimi i licenziamenti 
per giusta causa comminati per le seguenti mancanze: 


BM il dipendente che presenta al fondo di solidarietà aziendale, mediante artifizi e raggiri e al fine 
di ottenere un indebito rimborso di spese mediche, delle fatture mediche falsificate nell’impor- 
to, anche al fine di ottenere il riconoscimento della situazione di disagio familiare previsto dal 
regolamento del fondo (Cass. 24 gennaio 2018, n. 1759); 


BM il lavoratore che nel periodo di congedo parentale svolge una diversa attività lavorativa (Cass. 
11 gennaio 2018, n. 509); 


BM il dipendente che trasferisce su una pennetta USB un numero rilevantissimo di dati (‘’files” 
appartenenti all'azienda, ancorché non divulgati a terzi) (Cass. 26 ottobre 2017, n. 25147); 


BM il lavoratore che manomette beni aziendali (nella fattispecie, il distributore di alimenti e be- 
vande disposto all’interno del luogo di lavoro), al fine di ricavarne un profitto, incrementando 
l'importo del credito sulla chiavetta senza introdurre il denaro necessario (Cass. 27 settembre 
2017, n. 1699); 


BM il dipendente che non produce al datore di lavoro i documenti necessari alla predisposizione 
delle pratiche per il suo eventuale trasferimento (Cass. 21 novembre 2016, n. 23656); 


BM la condotta del lavoratore che si rifiuta di svolgere l’attività richiestagli dal superiore, voltan- 
dogli le spalle e andandosene dopo averlo insultato, dando luogo tra i due ad un acceso diver- 
bio e, alla fine, costringendo il superiore ad avvalersi della collaborazione di un altro operaio 
per portare a termine l'operazione (Cass. 5 novembre 2015, n. 22611); 


MB il lavoratore che utilizza in modo improprio la “tesserà fedeltà” per acquisti di clienti sprov- 
visti della carta, con conseguente accumulo in proprio favore dei punti necessari al ritiro di 
premi (Cass. 31 ottobre 2013, n. 24588); 


BM il responsabile operativo di un'agenzia bancaria con funzioni di coordinamento dell'attività 
di cassa che abbia rilasciato un carnet di assegni, omettendo l’analisi della regolarità formale 
dei titoli nonché la verifica dell’intestatario del conto corrente (Cass. 26 ottobre 2010, n. 21899); 


BM il dipendente che giustifica le assenze per malattia inviando la “copia per l'INPS” di due cer- 
tificati (contrassegnati per numero) già utilizzati a copertura di precedenti assenze (Cass. 24 
marzo 2010, n. 7031); 


BM il lavoratore che diffonde all’esterno dati (le password personali) idonei a consentire a terzi di 
accedere a una gran massa di informazioni attinenti l’attività aziendale e destinate a restare 
riservate (Cass. 13 settembre 2006, n. 19554); 


MB il rifiuto immotivato opposto da un insegnate di scuola media all'invito, rivolto dalle autorità 
scolastiche, a sottoporsi ad accertamento dell'idoneità psico-fisica allo svolgimento dell'attivi- 
tà scolastica (Cass. 9 agosto 2006, n. 17969); 


BM il lavoratore che esercita il diritto di critica attraverso un articolo di stampa nei confronti del 
datore di lavoro, con modalità tali che, superando i limiti del rispetto della verità oggettiva, 
si traducono in una condotta lesiva del decoro dell'impresa datoriale (Cass. 14 giugno 2004, 
n. 11220); 


BM la dipendente con qualifica di fisioterapista di un'associazione di assistenza ai portatori di 
handicap che rifiuta di accompagnare a casa a piedi, con un percorso non di breve durata, il 
proprio paziente dopo il trattamento giornaliero (Cass. 23 dicembre 2003, n. 19689); 
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BM il dipendente di un istituto di credito che pone in essere una serie di comportamenti agevolati- 
vi della violazione della normativa antiriciclaggio (Cass. 22 agosto 2002, n. 12414); 


BM il lavoratore che — mediante lettera di diffida comunicata alla dirigenza aziendale e divulgata 
a mezzo stampa — rivolge al capo del personale accuse poi non provate di atteggiamenti per- 
secutori nei suoi confronti (Cass. 8 gennaio 2000, n. 143); 


BM il lavoratore responsabile di aver proferito, alla presenza del direttore generale e di altro di- 
pendente, frasi ingiuriose all'indirizzo del primo, percepite da altri colleghi e da due ospiti 
esterni all'azienda (Cass. 18 luglio 2018, n. 19092); 


MB ilavoratori che inscenano una macabra rappresentazione del funerale dell’amministratore de- 
legato, ledendo la sua onorabilità professionale e la sua dignità personale (Cass. 6 giugno2018, 
n. 14527); 


BM il lavoratore che rifiuta senza giustificato motivo di espletare le proprie mansioni (Cassazione 
19 marzo 2018, n. 6789). 


Giusta causa e contrattazione collettiva. La contrattazione collettiva è solita individuare al- 
cuni dei comportamenti che integrano gli estremi della giusta causa di licenziamento. La giuri- 
sprudenza ha precisato che la previsione di ipotesi di giusta causa di licenziamento contenuta in 
un contratto collettivo è legittima ma non vincola il giudice, atteso che la nozione della giusta cau- 
sa è una nozione legale (da ultimo, Cass. 5 maggio 2017, n. 11027). Il giudice deve dunque sempre 
verificare se la previsione collettiva sia conforme alla disciplina inderogabile dei licenziamenti e 
se, in ossequio ai principi generali di ragionevolezza e di proporzionalità, il fatto addebitato sia 
tale da legittimare il recesso, tenuto anche conto dell'elemento intenzionale che ha sorretto la con- 
dotta del lavoratore (Cass. 10 agosto 2006, n. 18144). Nella stessa ottica, le clausole collettive sono 
considerate illegittime nel caso in cui aggiungano alla disciplina legale causali ulteriori (rispetto 
alla giusta causa o al giustificato motivo) di recedibilità dal rapporto, in quanto all'autonomia 
individuale e a quella collettiva non è consentito di modificare la disciplina della risoluzione del 
rapporto di lavoro contenuta nel codice civile e nelle leggi speciali. Così, è considerata nulla ex art. 
1428 c.c. la clausola contenuta nel contratto individuale o nel contratto collettivo che stabilisca la 
risoluzione automatica del rapporto al raggiungimento di una determinata anzianità contributiva 
(Cass. 15 gennaio 2003, n. 535). In questa ipotesi, il rapporto di lavoro continua giuridicamente 
per effetto della nullità della clausola ed il dipendente ha diritto di riprendere il suo posto di lavo- 
ro e di ottenere il risarcimento del danno (Cass. 25 gennaio 2001, n. 1011). Con l'approvazione del- 
la legge Fornero, la contrattazione collettiva ha acquisito un peso maggiore in quanto — secondo 
il nuovo art. 18 Stat. Lav. — il licenziamento disciplinare invalido dà diritto alla reintegra se viene 
accertato che il fatto non sussisteva o, comunque, avrebbe dovuto essere punito con una sanzione 
meno grave del contratto collettivo. 


KISS Licenziamento per giustificato motivo soggettivo 


Giustificato motivo soggettivo. L'art. 3 della legge n. 604/1966 definisce il giustificato motivo 
soggettivo come un notevole inadempimento del lavoratore degli obblighi inerenti la propria attività 
lavorativa. Tale ipotesi si distingue dalla giusta causa di cui all'art. 2119 c.c. perché caratterizzata 
da una minore gravità rispetto ad essa; dalla minore gravità del giustificato motivo soggettivo, 
rispetto alla giusta causa, discendono il diritto al preavviso in caso di licenziamento ed il diritto al 
pagamento della relativa indennità in caso di mancato rispetto del periodo di preavviso. 


Notevole inadempimento. Il notevole inadempimento che dà luogo al giustificato motivo 
soggettivo di licenziamento deve avere una consistenza tale da escludere che l'applicazione di 
sanzioni conservative sia idonea a dare affidamento circa l'esattezza dei futuri comportamenti 
del lavoratore. La giurisprudenza tende a sottolineare che la distinzione tra giusta causa e giusti- 
ficato motivo soggettivo non va ricercata sotto un punto di vista qualitativo bensì quantitativo, in 
relazione alla maggiore o minore gravità della violazione contrattuale addebitata al dipendente 
licenziato. 
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Scarso rendimento. La giurisprudenza ha individuato alcune delle mancanze tipiche che danno 
luogo al giustificato motivo soggettivo. Una delle più rilevanti è lo scarso rendimento del lavora- 
tore, che viene configurato come il comportamento che, mediante una cattiva qualità o una bassa 
quantità della prestazione resa, ponga in essere un notevole inadempimento dei propri obblighi 
contrattuali. Il rendimento costituisce un vero e proprio dovere per il lavoratore, che nel rapporto 
di lavoro subordinato non è obbligato al raggiungimento di un risultato, ma è comunque tenuto 
ad esplicare le proprie energie lavorative con la diligenza e la professionalità medie richieste dalle 
mansioni svolte (Cass. 20 agosto 1991, n. 8973). Se queste caratteristiche vengono meno, il datore 
di lavoro è legittimato ad irrogare il licenziamento per giustificato motivo soggettivo. La Corte di 
Cassazione ha elaborato una serie di criteri da utilizzare in sede giudiziale per riconoscere la sus- 
sistenza del giustificato motivo soggettivo in caso di scarso rendimento; secondo la maggioranza 
delle pronunce il giudice, nella sua attività di accertamento, deve valutare la contemporanea pre- 
senza dei seguenti elementi: 


MB elemento soggettivo: il comportamento del lavoratore deve essere accompagnato dal dolo o 
quanto meno deve essere imputabile a titolo di colpa, perché commesso in violazione delle 
regole di prudenza e diligenza cui ogni comportamento umano deve conformarsi; 


MB nesso di causalità: occorre valutare se lo scarso rendimento sia effettivamente dovuto al suo 
inadempimento e non a fattori socio-ambientali o ragioni inerenti l’organizzazione aziendale; 


BM esigibilità: è necessario verificare se il rendimento disatteso dal lavoratore potesse essere dallo 
stesso esigibile e, in particolare, se il risultato disatteso dal dipendente rientri nelle possibilità 
medie dei suoi colleghi aventi la medesima qualifica ed addetti alle stesse mansioni, utilizzan- 
do come parametri per la determinazione del rendimento utile la quantità del lavoro svolto, la 
qualità dello stesso ed il tempo impiegato a tal fine. In caso contrario, il dipendente sarà esente 
da responsabilità; 


BM rilevanza: è necessario accertare che l’insufficiente rendimento sia «notevole» ex art. 3, legge 
604/1966, e cioè che in concreto, tenuto conto del tipo di rapporto di lavoro e degli obblighi 
assunti dal lavoratore, il sottorendimento abbia rilevanza tale da frustrare fondatamente l’a- 
spettativa del datore di lavoro che il dipendente renda nel futuro la prestazione dovuta (e, 
quindi, faccia apparire inutile l’irrogazione di sanzioni conservative e non lasci altra alternati- 
va al datore di lavoro all'infuori del licenziamento). Tale inadempimento deve essere valutato 
anche alla luce degli aspetti concreti del fatto addebitato, tra cui il grado di diligenza richiesto 
dalla prestazione, quello usato dal lavoratore, nonché l'incidenza dell’organizzazione dell’im- 
presa e dei fattori socio-ambientali. 


BM indebolimento della fiducia: occorre accertare l’indebolimento della fiducia che il datore di 
lavoro nutriva nei confronti del dipendente; 


BM valutazione globale: è necessario analizzare il comportamento complessivo del lavoratore e 
non solo i singoli episodi di rendimento inferiore. 


Onere della prova dello scarso rendimento. Per quanto riguarda la ripartizione tra le parti 
dell'onere della prova, l'onere probatorio della sussistenza del giustificato motivo di licenziamen- 
to spetta al datore di lavoro, ex art. 5, legge 604/1966. 

Viceversa, il lavoratore dovrà provare che l'inadempimento è stato determinato da causa a lui non 
imputabile ovvero che l'esatto adempimento è mancato nonostante il lavoratore abbia seguito 
le regole dell’ordinaria diligenza ed abbia fatto tutto il possibile per adempiere l'obbligazione 
dovuta. 


Lavoro in costanza di malattia. Al dipendente assente per malattia è vietato prestare altra atti- 
vità lavorativa, dovendosi presumere un rapporto di contraddizione fra l'esigenza di tutela della 
salute e lo svolgimento di un’altra prestazione lavorativa. In sede giudiziale tale presunzione 
deve tuttavia essere verificata in concreto, esaminando il tipo di malattia e valutando se l’attività 
di fatto svolta presenti o meno identità o forte somiglianza con quella sospesa. Pertanto, lo svol- 
gimento di altra attività lavorativa da parte del dipendente assente per malattia può giustificare il 
recesso del datore di lavoro solo quando comporti la violazione dei doveri generali di correttezza 
e buona fede e degli specifici obblighi contrattuali di diligenza e fedeltà. Il recesso è legittimo 
anche nell'ipotesi in cui l’attività lavorativa esterna sia di per sé sufficiente a far presumere l’i- 
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nesistenza della malattia; tale situazione dimostra, infatti, una fraudolenta simulazione del lavo- 
ratore. Sul punto, la giurisprudenza ha ritenuto che l'esercizio, durante il periodo di assenza dal 
lavoro per malattia o per infortunio, di attività, lavorative o no, tali da poter porre in pericolo, 
anche senza concreto ed effettivo pregiudizio, la guarigione entro il tempo di assenza giustificata 
legittimi il licenziamento del dipendente (Cass. 21 ottobre 2015, n. 21438). 


Molestie sessuali. Le molestie sessuali sul luogo di lavoro, incidendo sulla salute e sulla serenità 
(anche professionale) del lavoratore, comportano l'obbligo di tutela a carico del datore di lavoro 
ai sensi dell'art. 2087 c.c. Deve ritenersi pertanto legittimo il licenziamento irrogato al dipendente 
che abbia molestato sessualmente una collega sul luogo di lavoro, a nulla rilevando la mancata 
previsione di questa ipotesi nel codice disciplinare. Infatti, il datore di lavoro ha in ogni caso l’ob- 
bligo, a norma dell'art. 2087 del codice, di adottare i provvedimenti che risultino idonei a tutelare 
l'integrità fisica e la personalità morale dei lavoratori, provvedimenti tra i quali può certamente 
comprendersi anche l'eventuale licenziamento dell'autore delle molestie sessuali (Cass. 18 aprile 
2000, n. 5049). Sul punto, occorre rilevare come, recentemente (legge n. 205/2017), il legislatore 
abbia modificato l’art. 26, D.Ls. n. 198/2006 inserendo, da un lato, nuove norme volte a tutelare 
chi subisce molestie o molestie sessuali sul luogo di lavoro e, dall'altro lato, cristallizzando l’ob- 
bligo di tutela ex art. 2087 c.c. di cui sopra. Infatti, l'art. 26, c. 3-ter del citato decreto stabilisce — a 
seguito della novella legislativa — che “i datori di lavoro sono tenuti, ai sensi dell'art. 2087 del 
codice civile, ad assicurare condizioni di lavoro tali da garantire l'integrità fisica e morale e la 
dignità dei lavoratori, anche concordando con le organizzazioni sindacali dei lavoratori le ini- 
ziative, di natura informativa e formativa, più opportune al fine di prevenire il fenomeno delle 
molestie sessuali nei luoghi di lavoro. I comportamenti offensivi a sfondo sessuale tenuti dal 
dipendente nei confronti di altre lavoratrici gerarchicamente subordinate possono configurare 
giustificato motivo di licenziamento anche quando essi non possano essere configurati come vere 
e proprie molestie sessuali. Ciò accade quando il lavoratore assume un comportamento insistente 
e reiterato che, nel suo insieme, riveste un carattere di gravità per il contenuto e perché percepito 
come offesa alla persona. 


KIXGA Licenziamento per giustificato motivo oggettivo 


Giustificato motivo oggettivo. L'art. 3 della legge n. 604/1966 prevede, accanto al giustificato 
motivo soggettivo, un'ulteriore ipotesi di licenziamento nota come giustificato motivo oggettivo. 
Tale causale di licenziamento non riguarda il contegno assunto dal lavoratore nello svolgimento 
della propria attività lavorativa, ma attiene alle “ragioni inerenti all'attività produttiva, all’or- 
ganizzazione del lavoro ed al regolare funzionamento di essa” (art. 3). In presenza di queste ra- 
gioni l'imprenditore, nell’ambito di un processo riorganizzativo dell'intero assetto aziendale, è 
legittimato a sopprimere delle posizioni di lavoro non ritenute più utili al buon funzionamento 
dell'impresa stessa e, conseguentemente, può licenziare i lavoratori che ricoprivano tali posizioni. 


Presupposti di legittimità. La giurisprudenza ha individuato i seguenti presupposti di legitti- 
mità del licenziamento per giustificato motivo oggettivo: 
Ml effettività e obiettività delle ragioni aziendali addotte a giustificazione del recesso; 


BM necessità che dette ragioni siano funzionali a fronteggiare situazioni sfavorevoli sopravvenuti 
non contingenti; 


BM influenza delle ragioni aziendali sulla normale attività produttiva e conseguente necessità di 
procedere ad una riduzione dei costi; 


Mi esistenza del nesso causale tra tali ragioni e l'atto datoriale; 


BM effettiva soppressione del posto di lavoro, conseguente alla scelta aziendale. 


Riorganizzazione produttiva. Affinché il licenziamento non risulti illegittimo, la giurispruden- 
za richiede che la necessità di attuare una più economica gestione dell'impresa sia funzionale a 
fronteggiare situazioni sfavorevoli non contingenti, che influiscono in modo decisivo sulla nor- 
male attività produttiva ed impongono un'effettiva necessità di riduzione dei costi. Pertanto, le 
ragioni inerenti l’attività produttiva devono essere oggettivamente dimostrabili, e devono porsi 
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in uno stretto nesso di consequenzialità con l’inutilizzabilità della posizione lavorativa conside- 
rata. Il licenziamento per esigenze aziendali non può risolversi nella mera riduzione del perso- 
nale, nel senso che la riorganizzazione deve dar corso all'eliminazione reale ed effettiva di una 
posizione lavorativa (per cui tra la prima e la seconda sussista un rapporto di causalità reciproca), 
e non invece a una mera redistribuzione di mansioni (che permangono come aspetto essenziale 
dell'attività dell'azienda). 


Superamento del periodo di comporto. L'art. 2 della legge n. 604/1966 trova applicazione an- 
che in caso di superamento del periodo di comporto; tale fatto costituisce infatti, ai sensi dell'art. 
2110 c.c., una situazione autonomamente giustificatrice del recesso. Tuttavia, ai fini della legitti- 
mità del licenziamento per questo motivo, il datore di lavoro, in caso di tempestiva richiesta del 
lavoratore, ha l'onere di indicare i giorni di assenza con un grado di specificità tale da consentire 
al lavoratore di rendersi conto delle assenze contestate e di replicare adeguatamente prima ancora 
dell'eventuale giudizio. Il regime giuridico del licenziamento intimato in costanza di malattia del 
lavoratore nel periodo di garanzia è stato recentemente oggetto di un contrasto giurisprudenziale 
che ha reso necessaria la rimessione della questione (Cass. 19 ottobre 2017, n. 24766) al primo Pre- 
sidente della Corte di Cassazione, per l'assegnazione alle Sezioni Unite. Secondo l'orientamento 
maggioritario, tale recesso sarebbe da considerarsi pur sempre valido — seppure inefficace ai fini 
della risoluzione del rapporto — con prosecuzione quindi del sinallagma tra le parti fino al venir 
meno della situazione ostativa. Dal principio di conservazione degli atti giuridici (art. 1367 c.c.), 
applicabile al recesso datoriale in virtù del rinvio operato agli atti unilaterali dall'art. 1324 c.c., 
discende infatti che l'inosservanza del divieto di licenziamento non determina di per sé la nullità 
della dichiarazione di recesso ma ne implica solamente la temporanea inefficacia (ex plurimis, Cas- 
sazione n. 23063 del 2013; 7098 del 1990; 4394 del 1988). Secondo altra parte della giurisprudenza, 
invece, il recesso in questione sarebbe affetto da radicale nullità: e tale più severa conclusione 
muove dalla considerazione secondo la quale solo l'avvenuto superamento del periodo di com- 
porto conferisce al datore di lavoro il diritto di recedere dal contratto, sicché «il potere datoriale 
di risoluzione del rapporto, fondato sul superamento del periodo di comporto, non [può] legit- 
timamente esercitarsi se non in presenza del completo realizzarsi di questo, non essendo logica- 
mente configurabile un diritto datoriale di recesso anteriore al realizzarsi della relativa situazione 
giustificativa» (Cass. 24525 del 2014; 12031 del 1999; 9869 del 1991), con conseguente applicazione 
della sanzione reintegratoria prevista dall'art. 18 Stat. Lav., anche nella versione “post Fornero”, 
nonché dal Jobs Act introdotto nel 2015. Con sentenza n. 12568 del 22 maggio 2018, le Sezioni 
Unite della Corte di Cassazione si sono pronunciate sul regime giuridico del licenziamento inti- 
mato in costanza di malattia del prestatore prima dell’esaurimento del periodo di garanzia della 
conservazione del posto, stabilendo che il licenziamento intimato per superamento del periodo 
di comporto prima della scadenza dello stesso è «nullo per violazione della norma imperativa di 
cui all'art. 2110, comma 2, cod. civ.», atteso che — all'atto della comunicazione di recesso — il pre- 
supposto legittimante il licenziamento non si è ancora realizzato. 

Le Sezioni Unite hanno altresì dato atto di come il contrasto tra il principio di diritto espresso 
nella sentenza annotata e l'orientamento giurisprudenziale che sanziona con l’inefficacia il licen- 
ziamento intimato in costanza di malattia del lavoratore sia solo apparente: nel caso portato da 
ultimo all'attenzione della Suprema Corte, infatti, il perdurare dello stato di malattia integrava 
«di per sé l’unica ragione del licenziamento» e, pertanto, l’unico presupposto di legittimità del 
recesso; diversamente, nei precedenti giurisprudenziali che hanno aderito alla tesi dell’inefficacia, 
il recesso datoriale era fondato su di «un motivo di recesso diverso e autonomo dal mero protrarsi 
della malattia» (segnatamente, giustificato motivo oggettivo, sopravvenuta inidoneità del presta- 
tore ovvero giusta causa) e, conseguentemente, il perdurare dello stato di malattia rappresentava 
un mero «elemento (...) estrinseco e idoneo soltanto a differire l'efficacia del licenziamento». 

La pronuncia di cui sopra risolve una questione pratica di notevole rilievo: se, infatti, l'art. 2110 
c.c. dispone che in caso di malattia del lavoratore l'imprenditore ha diritto di recedere dal contrat- 
to solamente una volta «decorso il periodo stabilito dalla legge, dagli usi o secondo equità», la leg- 
ge tace in ordine alla sorte del licenziamento intimato prima che detto periodo sia effettivamente 
trascorso. Ebbene, secondo la sentenza sopracitata, il licenziamento sarà nullo ogniqualvolta trovi 
la sua causa nel superamento del periodo di comporto, mentre — qualora intimato per altra ragio- 
ne in presenza della quale l'ordinamento consente il recesso datoriale — dovrà essere considerato 
(così parrebbe) meramente inefficace sino all'esaurimento del comporto ovvero fino a quando 
perduri la malattia del lavoratore. 
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Obbligo di repéchage. La scelta dell’imprenditore datore di lavoro di licenziare rientra nell’am- 
bito delle sue prerogative di organizzare come meglio crede l’attività di cui è titolare; la giurispru- 
denza, tuttavia, al fine di evitare possibili abusi datoriali, ha cercato di individuare condizioni 
minime da rispettare affinché lo strumento offerto dal legislatore non si trasformi in arbitrio. In tal 
senso ha precisato che il datore è tenuto ad un obbligo cd. di repéchage, ossia l'onere del datore 
di lavoro di verificare, prima di intimare un recesso per giustificato motivo oggettivo, l’esistenza 
— all’interno dell’organizzazione aziendale — di posizioni libere dove poter collocare il lavoratore 
al fine di evitarne il licenziamento. Tale esercizio doveva essere svolto, anteriormente al Jobs Act, 
nell’ambito delle sole mansioni “equivalenti” a quelle da ultimo svolte dal dipendente. La riscrit- 
tura dell'art. 2103 c.c. effettuata dal D.Lgs. n. 81/2015 ha tuttavia ridelineato i contorni dell’obbli- 
go di repéchage (oggi esteso anche a mansioni non equivalenti alle ultime effettivamente svolte 
dal lavoratore, purché riconducibili allo stesso livello e categoria legale d’'inquadramento o per- 
sino anche ad un livello inferiore, tenuto conto del testo della norma) rendendone più gravoso 
l'assolvimento (cfr. Trib. Milano 16 dicembre 2016, n. 3370). Il repèchage deve essere effettua- 
to nell’ambito dell’organizzazione aziendale e non presso altre società del “gruppo”, in quanto 
quest’ultimo è rilevante sotto il profilo economico ma non sotto il profilo giuridico, salvo che si 
accerti l’esistenza di un unico centro di imputazione del rapporto di lavoro (Cass. 16 maggio 2003, 
n. 7717; Cass. 31 maggio 2017, n. 13809). 

Peraltro, la giurisprudenza per lungo tempo ha ritenuto che, sebbene spetti al datore di lavoro 
l’onere probatorio circa l'obbligo di repechàge, esiste comunque un preciso onere di deduzione ed 
allegazione del lavoratore che impugna il licenziamento circa la possibilità di una sua diversa uti- 
lizzazione nell'impresa con mansioni equivalenti, con la conseguenza che, ove il lavoratore non 
prospetti né indichi alcun elemento a tale riguardo nel ricorso introduttivo, non sorge neppure 
l'obbligo dell’imprenditore della prova dell’impossibilità di un diverso e conveniente utilizzo del 
dipendente licenziato (Cass. 4 dicembre 2007, n. 25270; Cass. 8 febbraio 2011, n. 3040; Cass. 18 
luglio 2014, n. 16484). Tale orientamento è stato tuttavia oggetto di un recente revirement da parte 
della Corte di Cassazione che, con la pronuncia del 22 marzo 2016, n. 5592, ha escluso la sussisten- 
za di «oneri di deduzione in capo al lavoratore», tesi confermata anche dalle successive pronunce 
della Suprema Corte sul presupposto che il lavoratore «non ha accesso al quadro complessivo 
della situazione aziendale per verificare come e dove potrebbe essere riallocato, mentre il datore 
di lavoro ne dispone agevolmente, sicché è anche più vicino alla concreta possibilità della relativa 
allegazione e prova» (Cass. 5 gennaio 2017, n. 160; negli stessi termini anche Cass. 12 gennaio 
2017, n. 618 e Cass. 19 aprile 2017, n. 9869). 


Nuove assunzioni e riassetto aziendale. La scelta dell'azienda di procedere a nuove assun- 
zioni non è ontologicamente incompatibile con l’esistenza di un ridimensionamento aziendale e 
non è, quindi, di per sé stesso fonte di illegittimità del licenziamento per giustificato motivo 0g- 
gettivo; il rapporto tra esigenze di ridimensionamento aziendale e licenziamento per giustificato 
motivo oggettivo a esse ricollegabile deve infatti essere sempre valutato con riferimento al ruolo 
e alle mansioni di pertinenza del singolo lavoratore all'interno dell'azienda. 


Sindacabilità delle scelte imprenditoriali. La scelta di procedere ad licenziamento per giusti- 
ficato motivo oggettivo è rimessa, nei suoi profili di congruità ed opportunità, alla valutazione 
del datore di lavoro, e il giudice non può sindacarla nel merito atteso che essa costituisce diretta 
espressione della libertà di iniziativa economica tutelata dall'art. 41 Costituzione; al giudice spet- 
ta il diverso compito di controllare la reale sussistenza del motivo addotto dall’imprenditore, al 
fine di verificare l’effettività e la non pretestuosità del riassetto organizzativo. 


Impossibilità sopravvenuta prestazione. Le vicende e le situazioni personali del lavoratore 
sono in genere indifferenti ai fini del licenziamento per giustificato motivo oggettivo; in alcuni 
casi, tuttavia, tali situazioni assumono rilevanza. In particolare, il licenziamento è sorretto da un 
giustificato motivo oggettivo anche nel caso in cui il lavoratore non possa più svolgere le man- 
sioni cui sia addetto e l’impedimento sia a lui imputabile per dolo o colpa. Questa tipologia di 
licenziamento trova giustificazione nella sopravvenuta impossibilità della prestazione lavorativa 
in relazione alle mansioni suddette. Secondo la giurisprudenza, in questo caso il datore di lavoro 
non deve fornire la prova di non aver potuto adibire il lavoratore ad altro posto nell'azienda, an- 
che con mutamento di mansioni, essendo tale prova necessaria solo quando l’impedimento non 
sia addebitabile al lavoratore. 
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Casistica. La casistica dei licenziamenti comminati per impossibilità sopravvenuta della presta- 
zione dovuta a fatto o colpa del lavoratore è molto varia. La fattispecie è stata rinvenuta nel caso 
di revoca dell'idoneità di insegnante della religione cattolica in scuola pubblica da parte della 
competente autorità ecclesiastica, disposta in quanto l'insegnante era lavoratrice nubile in stato 
di gravidanza. In questo caso, è stata riconosciuta l'impossibilità assoluta e definitiva della pre- 
stazione (Cass. 24 febbraio 2003, n. 2803), e la conseguente legittimità del licenziamento. Un caso 
molto ricorrente è quello della perdita di tessere di abilitazione indispensabili per lo svolgimento 
della prestazione (ad esempio, revoca della patente per il pilota di veicoli; revoca della tessera 
di accesso allo spazio aeroportuale). In questi casi, la giurisprudenza ritiene legittimo il licenzia- 
mento in quanto la perdita delle specifiche licenze o titoli di abilitazione non consente di svolgere 
la prestazione di lavoro pattuita (Cass. 30 ottobre 2002, n. 15366). In alcuni casi (ritiro del porto 
d'armi emesso nei confronti di lavoratore svolgente mansioni di guardia particolare giurata) è 
stato tuttavia precisato che la perdita del titolo può autorizzare il datore di lavoro al licenziamen- 
to solo ove dimostri che la prestazione è diventata totalmente impossibile. Infatti, nel caso in cui 
il datore di lavoro occupi anche personale addetto a mansioni diverse da quelle per cui è neces- 
sario il possesso del titolo perso dal lavoratore, deve essere comunque verificata la possibilità di 
affidamento del lavoratore a tali mansioni (Cass. 10 giugno 2015, n. 12072; Cass. 24 ottobre 2000, 
n. 13986). Qualora la perdita del titolo, della licenza o dell'abitazione necessari allo svolgimento 
della prestazione abbia solo carattere temporaneo, la legittimità del licenziamento presuppone la 
dimostrazione, da parte del datore di lavoro, delle ragioni tecniche che, in considerazione dell’im- 
prevedibilità della durata della sospensione, di per sé oggettivamente impediscano con giudizio 
ex ante la regolare funzionalità dell'azienda (Cass. 21 luglio 2000, n. 9620; Cass. 28 luglio 1994, n. 
7048, che ha considerato illegittimo il licenziamento intimato dopo solo 9 giorni dalla carcerazio- 
ne preventiva). Anche la scadenza del permesso di soggiorno del lavoratore extracomunitario 
determina l'impossibilità sopravvenuta della prestazione, in relazione al divieto per il datore di 
lavoro di occupare alle proprie dipendenze lavoratori extracomunitari privi di permesso di sog- 
giorno, ovvero il cui permesso sia scaduto, revocato o annullato (Cass. 11 luglio 2001, n. 9407). 
Ancora situazioni e vicende personali del lavoratore possono costituire condizioni legittimanti il 
licenziamento per giustificato motivo oggettivo purché ricorrano determinate condizioni. Si tratta 
di quei casi in cui per il lavoratore si verifichi una grave menomazione fisica tale da impedire il 
regolare funzionamento dell’organizzazione aziendale. 


Carcerazione preventiva. Nel caso in cui venga disposta la custodia cautelare del dipendente, 
il licenziamento per giustificato motivo oggettivo è illegittimo quando la dimensione dell’orga- 
nizzazione aziendale e le mansioni del dipendente consentano di gestire senza significativi con- 
traccolpi l'assenza del lavoratore e sia ragionevolmente prevedibile, in riferimento all'entità della 
pena applicabile e all'assenza di precedenti penali, che il lavoratore possa usufruire di benefici 
incidenti sullo stato di privazione della libertà. Pertanto, il datore di lavoro deve dimostrare l’esi- 
stenza di un apprezzabile e specifico pregiudizio all'attività aziendale, ovvero della necessità di 
una modificazione stabile e definitiva dell’organizzazione del lavoro tale da rendere il reinseri- 
mento del lavoratore incompatibile con la situazione aziendale. 


Procedura di conciliazione preventiva. Il licenziamento intimato per giustificato motivo 0g- 
gettivo deve essere preceduto da una speciale procedura di conciliazione preventiva, introdotta 
dalla legge 92/2012 (che ha modificato l’art. 7 della legge n. 604/1966). 

La procedura si applica solo verso i lavoratori assunti prima del 7 marzo 2015; infatti, ai sensi 
dell'art. 3, comma 3 del D.Lgs. n. 23/2015, tale procedura non si applica ai dipendenti assunti a 
partire da tale data. Per i dirigenti — a prescindere dalla data di assunzione — non sussiste alcun 
onere di conciliazione preventiva. Diverso è il caso in cui i licenziamenti per giustificato motivo 
interessino almeno 5 lavoratori nell'arco di 120 giorni: in questa ipotesi deve essere preventiva- 
mente esperita la speciale procedura di informazione, consultazione ed esame congiunto prevista 
dalla legge n. 223/1991. 


Svolgimento della procedura. La procedura di conciliazione preventiva per i vecchi assunti 
deve essere osservata dai datori di lavoro aventi i requisiti dimensionali di cui al comma 8, art. 18, 
Statuto lavoratori. L'intenzione di licenziare un lavoratore per giustificato motivo oggettivo deve 
essere comunicata all’ITL territorialmente competente e al lavoratore, con l'indicazione delle rela- 
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tive motivazioni. Il datore di lavoro è tenuto ad indicare anche le eventuali misure di assistenza e 
ricollocazione del lavoratore interessato. 

Entro il termine perentorio di 7 giorni dalla ricezione della richiesta, l’ITL convoca le parti dinnan- 
zi alla competente Commissione di conciliazione. La convocazione dell’ITL si intende validamen- 
te effettuata se recapitata al domicilio del lavoratore indicato nel contratto di lavoro o altro domi- 
cilio che questi abbia comunicato al datore di lavoro, ovvero consegnata a mano al lavoratore che 
ne sottoscrive copia per ricevuta. All'incontro presso l’ITL, le parti possono farsi assistere dalle 
organizzazioni sindacali o di categoria cui abbiano conferito mandato, da un rappresentante delle 
rappresentanze sindacali aziendali (RSA)/rappresentanze sindacali unitarie (RSU), da un proprio 
legale di fiducia ovvero da un consulente del lavoro. 

Durante la procedura vengono esaminate eventuali soluzioni alternative al recesso, ma la Com- 
missione di conciliazione non ha facoltà di entrare nel merito delle motivazioni a sostegno del 
licenziamento: l’unico scopo della procedura è quello di valutare eventuali misure che possano 
evitare o attutire l'impatto del licenziamento, anche attraverso la risoluzione consensuale del rap- 
porto. La procedura si conclude entro 20 giorni dal giorno in cui l'ITL ha trasmesso la convoca- 
zione o anche prima, se le parti di comune accordo riterranno di non dover proseguire la consul- 
tazione. La norma prevede tuttavia che la procedura possa essere prorogata, su istanza congiunta 
delle parti, ovvero sospesa fino ad un massimo di 15 giorni nel caso di legittimo e documentato 
impedimento del lavoratore a presenziare all'incontro presso l’ITL. 


Esito della procedura ed efficacia del licenziamento. In caso di esito positivo della procedu- 
ra, le parti sottoscrivono un accordo che prevede l'accettazione del licenziamento o la risoluzione 
consensuale del rapporto. Inoltre, le parti possono anche prevedere l'affidamento del lavoratore a 
un'agenzia autorizzata al fine di favorirne la ricollocazione professionale. In caso di mancato rag- 
giungimento di un accordo per comune volontà delle parti 0, in ogni caso, decorso il termine di 7 
giorni senza che l’ITL abbia convocato le parti, il datore di lavoro potrà intimare il licenziamento 
al lavoratore. Se le parti non raggiungono un accordo, il datore di lavoro può intimare il licen- 
ziamento anche prima dei 20 giorni previsti dalla norma sulla base di un'intesa con il lavoratore 
sull’inutilità della prosecuzione delle trattative. 

E importante sottolineare che, al di là degli adempimenti formali, il comportamento tenuto dalle 
parti in sede di conciliazione, desumibile dal verbale redatto dalla Commissione di conciliazione, 
nonché dalla proposta conciliativa da questa avanzata, viene valutato, in sede giudiziale, ai fini 
della determinazione dell'indennità risarcitoria spettante al lavoratore e per la quantificazione 
delle spese legali. Il licenziamento intimato all'esito della procedura di conciliazione preventiva 
di cui all'art. 7, legge 604/1966 produce i suoi effetti retroattivamente dal giorno della comuni- 
cazione con cui la procedura è stata avviata, salvo l'eventuale diritto del lavoratore al preavviso 
o all'indennità sostitutiva, ai fini del quale verrà computato anche il periodo di lavoro svolto 
durante la procedura. 

La formulazione della norma tende ad evitare la prassi spesso utilizzata dal lavoratore di usare 
lo stato di malattia al mero fine di spostare l'efficacia del recesso al termine della stessa. L'effetto 
sospensivo, invece, opera nei periodi di tutela per maternità e paternità e per impedimenti deri- 
vanti da infortunio occorso sul lavoro. 


KIA impugnazione stragiudiziale 


Impugnazione stragiudiziale dei licenziamenti individuali. L'art. 6 della legge n. 604/1966 
pone in capo al lavoratore che intenda contestare la legittimità del licenziamento l'onere di mani- 
festare espressamente la volontà di impugnare il recesso datoriale nel termine di 60 giorni dalla 
comunicazione del recesso. Tale volontà si deve esplicare attraverso un'impugnazione scritta del 
provvedimento che deve pervenire al datore, a pena di decadenza, nel termine di 60 giorni dalla 
ricezione del provvedimento che dispone il licenziamento. Il mancato utilizzo della forma scritta 
non consente di ritenere validamente proposta l’impugnazione, con la conseguenza che questa 
risulta inefficace al fine di evitare la decadenza (cd. forma scritta ad substantiam). Oltre alla forma 
scritta la legge non prescrive altre formalità; pertanto, l’impugnativa può essere proposta sia in 
sede giudiziale che stragiudiziale. Non sono, inoltre, richiesti particolari oneri circa il contenuto 
della contestazione, che deve limitarsi a far comprendere con chiarezza la volontà del lavoratore 
di impugnare il provvedimento di licenziamento adottato dal datore di lavoro. 
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Impugnazione stragiudiziale dei licenziamenti collettivi. La legge n. 92/2012 ha modificato 
l'art. 5, comma 3, legge n. 223/1991, stabilendo che il licenziamento collettivo deve essere impu- 
gnato, a pena di decadenza, entro 60 giorni dalla ricezione della sua comunicazione in forma scrit- 
ta, con qualsiasi atto scritto, anche extragiudiziale, idoneo a rendere nota la volontà del lavora- 
tore di contestare la validità del licenziamento anche attraverso l'intervento dell’organizzazione 
sindacale di appartenenza o cui conferisce mandato; nei successivi 180 giorni il recesso collettivo 
deve essere impugnato in giudizio, sempre a pena di decadenza. 


Decadenza. La mancata impugnazione del licenziamento nel termine di 60 giorni dall’intima- 
zione preclude al lavoratore la possibilità di chiedere ed ottenere le tutele apprestate dalla legge 
n. 604/1966 e dallo Statuto dei Lavoratori (quindi, a seconda della disciplina applicabile, la tutela 
reale o la tutela obbligatoria). Ciò non significa, tuttavia, che il licenziamento non impugnato 
entro il termine di decadenza sia da considerare necessariamente legittimo. Il lavoratore che in- 
cappa nella decadenza può sempre esperire una normale azione risarcitoria in base ai principi ge- 
nerali della responsabilità contrattuale o extra-contrattuale, facendo valere i relativi presupposti 
necessariamente diversi da quelli previsti dalla normativa sui licenziamenti. Egli dovrà pertanto 
dimostrare di aver subito un danno derivante da fatto illecito o da inadempimento del datore di 
lavoro; ove fornisca tale prova potrà ottenere il risarcimento del danno subito (Cass. 10 gennaio 
2007, n. 245). 


Natura recettizia dell'impugnazione. L'impugnazione ha natura giuridica di atto unilaterale 
ricettizio e, pertanto, produce i suoi effetti solo quando viene portata a conoscenza del datore 
di lavoro. Tuttavia, secondo un principio fondamentale del nostro ordinamento desumibile dai 
principi sulla mora credendi, nonché dall'art. 1335 c.c. e dall'art. 138 c.p.c., il rifiuto di ricevere la 
comunicazione da parte del lavoratore non può risolversi a danno del datore di lavoro; per cui 
l'eventuale rifiuto di ricevere l'atto scritto di licenziamento non impedisce il perfezionarsi della 
relativa comunicazione (Cass. 12 novembre 1999, n. 12571; più recentemente, Cass. 18 settembre 
2009, n. 20272 e Cass. 27 luglio 2017, n. 18661). 


Acquiescenza. L'acquiescenza alla risoluzione del rapporto e la rinuncia a impugnare il licen- 
ziamento non possono essere desunte dal fatto che il lavoratore abbia rilasciato quietanza a saldo 
di ogni diritto conseguente alla risoluzione del rapporto di lavoro, risolvendosi tale atto in una 
dichiarazione di scienza priva di qualsiasi valore negoziale (Cass. 26 luglio 1996, n. 6759). Allo 
stesso modo, la mera accettazione del trattamento di fine rapporto non accompagnata da alcuna 
riserva non può essere interpretata come tacita dichiarazione di rinuncia ai diritti derivanti dall’il- 
legittimità del licenziamento. Infatti non sussiste alcuna incompatibilità logica e giuridica tra l’ac- 
cettazione del trattamento di fine rapporto e la volontà di ottenere la dichiarazione di illegittimità 
del licenziamento al fine di conseguire l'ulteriore diritto alla riassunzione o al risarcimento del 
danno (Cass. 21 marzo 2000, n. 3345). 


Soggetti legittimati a proporre l'impugnazione. Secondo l'impostazione prevalente della 
giurisprudenza, l'impugnazione rappresenta un tipico atto di natura personale e deve recare, 
a pena di nullità, la sottoscrizione del lavoratore stesso. La legge prevede che l’impugnazione 
possa essere presentata anche da un rappresentante sindacale, appartenente all’organizzazione 
cui lo stesso lavoratore aderisca, all'uopo autorizzato ex lege. Si discute circa la validità dell’im- 
pugnazione proposta dal solo legale del licenziato. In tal caso è richiesta dalla legge la necessaria 
sussistenza di una procura scritta, in assenza della quale trova applicazione la disciplina del falsus 
procurator con possibilità quindi per il lavoratore di ratificare l'operato dello stesso legale. 


Termine per l'esperimento dell'azione giudiziale. Una volta osservato il termine previsto 
dall'art. 6, legge n. 604/1966, con l’impugnazione stragiudiziale del licenziamento, la successiva 
azione giudiziale di annullamento del licenziamento illegittimo deve essere proposta (a pena di 
inefficacia dell'impugnazione originaria) entro un ulteriore termine. Questo termine di decaden- 
za è stato introdotto dalla legge n. 183/2012 (cd. Collegato Lavoro) che ha modificato il comma 2, 
art. 6, legge n. 604/1966, ed è stato modificato dalla riforma Fornero. In base alla legge n. 92/2012, 
l'impugnazione del licenziamento è inefficace se non è seguita entro 180 giorni (il precedente 
termine era 270 giorni) dal deposito del ricorso nella cancelleria del giudice del lavoro, ovvero 
dalla richiesta di tentativo di conciliazione e arbitrato introdotto dal Collegato Lavoro (comma 2, 
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art. 6, legge n. 604/1966). Alternativamente il lavoratore potrà, sempre nei successivi 180 giorni 
dall’impugnativa stragiudiziale, comunicare alla controparte la richiesta di tentativo di concilia- 
zione o arbitrato; nel caso in cui la conciliazione o l’arbitrato siano rifiutati o non si sia raggiunto 
l'accordo, il lavoratore potrà presentare ricorso al Tribunale in funzione di Giudice del Lavoro 
entro, a pena di decadenza, 60 giorni dal rifiuto o dal mancato accordo. 


Licenziamenti discriminatori e altri casi di nullità del recesso 


Tutela antidiscriminatoria prima e dopo il Jobs Act. Abbiamo più volte ricordato che la 
nuova disciplina dei licenziamenti contenuta nel D.Lgs. n. 23/2015 si applica solo agli operai, 
impiegati e quadri del settore privato (inclusi i partiti, i sindacati e le organizzazioni di tendenza), 
a prescindere dal numero di dipendenti del datore di lavoro che siano stati assunti a partire dal 7 
marzo 2015 (su quest’ultima fattispecie cfr. Trib. Roma, 2 ottobre 2017, n. 7924). 

La riforma disciplina anche le sanzioni connesse ai licenziamenti discriminatori, nulli o inefficaci 
in quanto intimati in forma orale, con la conseguenza che, anche per questa materia, si può ripro- 
porre la distinzione tra “vecchi assunti” (soggetti allo Statuto dei lavoratori) e “nuovi assunti” 
(soggetti alla disciplina delle tutele crescenti). 

Questa distinzione ha, tuttavia, poco significato rispetto ai licenziamenti discriminatori ovvero 
intimati per motivi affini, in quanto, ad eccezione di alcune variazioni marginali, l'art. 2 del de- 
creto attuativo riproduce nella sostanza i primi tre commi dell’art. 18 dello Statuto dei lavoratori. 


Licenziamento discriminatorio. Il licenziamento è nullo, quale che sia la motivazione formal- 
mente addotta dal datore di lavoro, quando viene intimato per un motivo di carattere discrimina- 
torio; il licenziamento viene qualificato come discriminatorio se viene comminato per una finalità 
di discriminazione politica, religiosa 0 sindacale (art. 4, legge 604/1966). L'art. 15 dello Statuto dei 
lavoratori completa la nozione, disponendo la nullità di qualsiasi atto o patto diretto a «licenziare 
un lavoratore [...] a causa della sua affiliazione o attività sindacale ovvero della sua partecipazio- 
ne ad uno sciopero», nonché la nullità dei licenziamenti attuati «a fini di discriminazione politica, 
religiosa, razziale, di lingua e di sesso, di handicap, di età o basata sull’orientamento sessuale o 
sulle convinzioni personali». 

Dal combinato disposto di queste norme risulta una tutela antidiscriminatoria volta a reprimere 
due diversi tipi di ragioni discriminatorie. Un primo gruppo di norme è diretto a tutelare la li- 
bertà sindacale, mentre un secondo gruppo di norme mira a garantire l'esercizio di alcuni diritti 
fondamentali di carattere individuale. Ovviamente, la tutela dell’attività sindacale non deve es- 
sere intesa nel senso di considerare illegittimo qualsiasi provvedimento del datore di lavoro che 
vada a limitare l’azione sindacale. Possono essere qualificati discriminatori solo i licenziamenti 
motivati dallo svolgimento di attività sindacale legittima; invece, non possono essere considerati 
come discriminatori quei provvedimenti adottati nei confronti di lavoratori resisi responsabili di 
illeciti eccessi dell'attività di autotutela. Un secondo gruppo di motivi discriminatori riguarda la 
tutela della libertà e della dignità individuale, ed è suscettibile di una lettura estensiva, nei casi 
di motivo illecito. 

Il divieto di discriminazione trova applicazione a tutti i rapporti di lavoro e, in particolare, anche 
nella residua area della libera recedibilità; pertanto, la normativa si applica anche ai dirigenti e ai 
lavoratori domestici (art. 3, legge n. 108/1990). 

Alcuni problemi ricostruttivi si sono posti invece in merito al licenziamento discriminatorio nelle 
c.d. organizzazioni di tendenza, dati i tratti di specialità caratteristici del rapporto di lavoro che 
si instaura con tali datori di lavoro. In proposito, il prevalente orientamento dottrinale ammette 
alcuni casi in cui la disciplina relativa al divieto di discriminazione possa essere disapplicata, 
soprattutto in considerazione della necessità per i datori di lavoro nelle organizzazioni di ten- 
denza di poter contare sulla costante sintonia tra la tendenza del singolo e quella da loro perse- 
guita. Pertanto, i motivi di ordine ideologico possono anche configurarsi come valido motivo di 
risoluzione del rapporto, ma solo nei confronti dei lavoratori «adibiti a mansioni di tendenza», 
a condizione che al licenziamento siano sottese ragioni discriminatorie estranee alla posizione 
ideologica dell’organizzazione. I motivi di ordine ideologico non possono invece mai giustificare 
il recesso nei confronti dei dipendenti delle organizzazioni di tendenza che svolgono mansioni e 
compiti neutri. 
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V'è da notare che il D.Lgs. n. 23/2015 non elenca i singoli casi di discriminatorietà, come invece 
aveva fatto la Riforma Fornero, limitandosi a rinviare alle ipotesi discriminatorie di cui «all’ar- 
ticolo 15 della legge 20 maggio 1970, n. 300», individuate nelle «ragioni di credo politico o fede 
religiosa», «a causa della sua affiliazione o attività sindacale ovvero della sua partecipazione ad 
uno sciopero» nonché da motivi di «discriminazione politica, religiosa, razziale, di lingua o di ses- 
so, di handicap, di età o basata sull’orientamento sessuale o sulle convinzioni personali». Ebbene, 
tale unico richiamo alle previsioni indicate nella norma statutaria sembra confermare che, come 
già sostenuto in passato, i motivi discriminatori possano essere esclusivamente quelli tipizzati 
dal legislatore, ferma restando la configurabilità di un licenziamento nullo perché intimato per 
un motivo illecito determinante. 


Licenziamento per motivo illecito determinante. L’elencazione dei motivi discriminatori che 
possono condurre alla nullità del licenziamento può essere estesa in via interpretativa, mediante 
l'applicazione della norma generale del codice civile (art. 1345 c.c.), che qualifica come illecito il 
contratto, quando le parti si sono determinate a concluderlo esclusivamente per un motivo illecito 
comune a entrambe. Sulla base di questa norma, pertanto, sono ricondotti alla normativa antidi- 
scriminatoria anche motivi di licenziamento contrari, comunque, a norme imperative, all'ordine 
pubblico e al buon costume. La giurisprudenza ha elaborato una casistica di questi licenziamenti. 
In primo luogo, sono ricondotti nella categoria i licenziamenti comminati per motivi di ritorsione 
o rappresaglia, che costituiscono l’arbitraria reazione datoriale a fronte di un comportamento 
legittimo posto in essere dal lavoratore o di rivendicazioni legittime avanzate dallo stesso. Altri 
esempi di scopo illecito di cui c’è traccia in giurisprudenza sono: pressione sui pubblici poteri per 
ottenere agevolazioni fiscali, economiche, ecc., in cambio della revoca dei licenziamenti intimati o 
minacciati, perché in contrasto con il buon costume; il licenziamento di un lavoratore a tempo in- 
determinato al fine di far posto a un altro da assumere con il contratto di apprendistato, per otte- 
nere le agevolazioni collegate, con violazione dell'esigenza di costituire nuovi posti di lavoro, cui 
è ispirata la legge sui contratti di apprendistato, dunque motivo illecito perché in frode alla legge. 
Sul punto, occorre rilevare come il D.Lgs. n. 23/2015 — a differenza di quanto stabilito dall'art. 
18 S.L., nella versione modificata dalla Riforma Fornero — non faccia alcun riferimento espresso 
all'ipotesi del licenziamento determinato da un motivo illecito determinante ai sensi dell'art. 1345 
cod. civ., nella quale la giurisprudenza, ancorché non recente, vi ha fatto sempre rientrare il c.d. 
licenziamento ritorsivo. Nonostante l'assenza di una specifica previsione in tal senso, appare le- 
cito ritenere che il licenziamento determinato da motivo illecito determinante possa comportare 
la nullità del recesso anche in caso di licenziamento di un dipendente assunto con un contratto 
a tempo indeterminato a tutele crescenti atteso che, come rilevato poc'anzi, la giurisprudenza 
da tempo — ben prima della specificazione da parte della Legge Fornero — ha sempre ritenuto la 
rilevanza del motivo determinante contrario a norme imperative, all'ordine pubblico o al buon 
costume quale ipotesi di nullità del recesso. 


Licenziamento per causa di matrimonio. Il licenziamento intimato nel periodo compreso tra 
il giorno della richiesta delle pubblicazioni e l’anno successivo alla celebrazione del matrimonio 
è affetto da nullità presumendosi disposto a causa del matrimonio (D.Lgs. 11 aprile 2006, n. 198, 
cd. Codice delle pari opportunità, che ha recepito quanto previsto dalla legge 9 gennaio 1963, 
n. 7). Il principio si applica a tutte le lavoratrici e i lavoratori dipendenti, sia da imprese private 
che da soggetti pubblici; sono esclusi dal divieto solo le addette e gli addetti ai servizi familiari e 
domestici, salvo che non esistano apposite clausole previste nei contratti collettivi e individuali 
di lavoro. La legge fissa una presunzione relativa di nullità del licenziamento durante il periodo 
compreso tra il giorno della richiesta delle pubblicazioni e l’anno successivo alla celebrazione del 
matrimonio, che può quindi essere superata mediante prova contraria. 

Il datore di lavoro può provare che il licenziamento, sebbene inflitto nel periodo considerato dalla 
norma sopra citata, trova la sua origine non nel matrimonio ma in uno dei casi eccezionali previsti 
dall'art. 54, comma 3, D.Lgs. 151/2001: colpa grave della lavoratrice o del lavoratore, costituente 
giusta causa per la risoluzione del rapporto di lavoro; cessazione dell'attività dell'azienda cui la 
lavoratrice o il lavoratore sono addetti; ultimazione delle prestazioni per le quali la lavoratrice o 
il lavoratore sono stati assunti o di risoluzione del rapporto di lavoro per scadenza del termine; 
esito negativo della prova. La possibilità di licenziare la lavoratrice o il lavoratore per colpa grave, 
durante il periodo di tutela matrimoniale, non coincide perfettamente con l'ipotesi di giusta causa 
di licenziamento. 
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Durante il periodo di tutela matrimoniale, infatti, la legge fissa un doppio parametro di legittimità 
del licenziamento: la giusta causa (come nella disciplina ordinaria) e la colpa grave (parametro 
assente nella disciplina ordinaria). In concreto, ciò significa che, anche ove sussistessero gli estremi 
della giusta causa, nei confronti del dipendente soggetto al regime di tutela matrimoniale dovreb- 
be comunque essere verificata una colpa più qualificata di quella normalmente richiesta per la giu- 
sta causa. Abbiamo visto che il licenziamento durante il periodo di tutela può essere comminato 
anche per cessazione dell'azienda. La giurisprudenza considera legittimo il licenziamento anche 
nel caso in cui la cessazione dell'attività sia parziale, purché riguardi un ramo di attività o un repar- 
to autonomo dell'azienda; deve tuttavia trattarsi di un'effettiva soppressione di reparto autonomo, 
mentre non è sufficiente una mera riduzione dell'attività, un semplice cambiamento di luogo della 
stessa o la ristrutturazione dell'unità di appartenenza del lavoratore o della lavoratrice. Sul datore 
incombe tuttavia l'onere di provare che il dipendente non possa essere collocato altrove all’interno 
dell'azienda. Il divieto opera oggettivamente, senza che possa essere imputata al lavoratore l’e- 
ventuale mancata comunicazione del matrimonio. Il divieto di licenziamento cessa al termine del 
periodo di garanzia; se il lavoratore ritiene che, fuori da questo periodo, il recesso sia stato comun- 
que attuato a causa di matrimonio, ha l'onere di provare l’esistenza del motivo discriminatorio. 


Licenziamento della lavoratrice madre. La Costituzione tutela in maniera rinforzata la ma- 
ternità, in particolare quando questa interviene durante il rapporto di lavoro. La tutela costitu- 
zionale si riverbera sulla legislazione ordinaria, che prevede una serie di garanzie finalizzate a 
consentire alla lavoratrice madre di portare avanti la gravidanza senza subire conseguenze nega- 
tive, sul piano personale e professionale. Queste garanzie sono particolarmente rilevanti proprio 
in tema di licenziamento. Il Testo unico sulla maternità e paternità (D.Lgs. 26 marzo 2001, n. 151), 
riproponendo quanto già previsto dall'art. 2, comma 2, della legge n. 1204/1971, garantisce alle 
donne lavoratrici gestanti o madri il diritto alla conservazione del posto di lavoro per un periodo 
predeterminato dalla legge. In particolare, le lavoratrici non possono essere licenziate dall'inizio 
del periodo di gravidanza fino al termine del congedo di maternità, nonché fino al compimento 
di un anno di età del bambino (art. 54 del Testo unico sulla maternità). 

Il divieto opera anche nel caso in cui il datore di lavoro non sia a conoscenza della gravidanza. 
Tuttavia, in questa ipotesi la lavoratrice ha l'onere di inviare la certificazione medica attestante la 
gravidanza entro 90 giorni dal licenziamento, a pena di sanatoria del licenziamento (sanatoria che 
può essere esclusa solo nel caso in cui la dipendente dimostri che, comunque, il datore di lavoro era 
a conoscenza della gravidanza). La Corte costituzionale, chiudendo una questione interpretativa 
circa la tipologia di vizio cui è affetto il licenziamento intimato durante il periodo della gravidanza, 
ha chiarito che il recesso datoriale deve qualificarsi nullo (Corte costituzionale 8 febbraio 1991, n. 
61). Secondo la giurisprudenza della Cassazione, il recesso avrebbe dovuto essere qualificato come 
meramente inefficace; la Corte costituzionale ha escluso questa ricostruzione, osservando che la di- 
sposizione contenuta nell'art. 2 della legge n. 1204/1971 è costituzionalmente legittima solo se vie- 
ne intesa nel senso che il licenziamento intimato alla donna durante il periodo di irrecedibilità ivi 
previsto è nullo. Il divieto di licenziamento opera nel periodo di gravidanza; per la determinazione 
del momento da cui decorre tale periodo, si presume che il concepimento sia avvenuto 300 giorni 
prima della data del parto indicata nel certificato medico. Il divieto opera fino al termine del perio- 
do di interdizione dal lavoro anche nel caso in cui il bambino sia nato morto o sia deceduto durante 
tale periodo; ove il bambino deceda dopo il periodo di interdizione e prima del compimento di 
un anno di età, il divieto di licenziamento opera fino a 10 giorni dopo la sua morte. L'art. 54 del 
Testo unico elenca una serie di casi — tassativi — che consentono di licenziare la lavoratrice durante 
il periodo di gravidanza. In particolare, il divieto di licenziamento non si applica nel caso di colpa 
grave da parte della lavoratrice, costituente giusta causa per la risoluzione del rapporto di lavoro 
(ex art. 2119 c.c.), cessazione dell'attività dell'azienda cui è addetta, ultimazione della prestazione 
per la quale la lavoratrice è stata assunta o risoluzione del rapporto di lavoro per la scadenza del 
termine, esito negativo della prova. Per la ricostruzione di tali nozioni, si veda quanto già detto in 
materia di licenziamento per causa di matrimonio. Si aggiunga solo che, nel caso della colpa grave 
della lavoratrice, costituente giusta causa per la risoluzione del rapporto di lavoro, l’individuazio- 
ne dei fatti che legittimano la risoluzione del rapporto di lavoro deve essere effettuata in maniera 
rigorosa, tenendo conto delle particolari condizioni psicofisiche della lavoratrice. L'onere proba- 
torio della sussistenza di questa colpa qualificata è a carico del datore di lavoro ai sensi dell'art. 
2697 c.c. Nel caso di ultimazione delle prestazioni per le quali la lavoratrice è stata assunta o di 
risoluzione del rapporto di lavoro per scadenza del termine, la legge si riferisce solo all'ipotesi del 
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contratto di lavoro a tempo determinato. Pertanto, è illegittimo il licenziamento intimato nell’am- 
bito di uno specifico appalto di servizi di pulizie, se subentra alla società datrice di lavoro un'altra 
società che aveva assunto tutti i dipendenti eccetto una lavoratrice assente per maternità e assunta 
a tempo indeterminato (Cassazione 27 agosto 2003, n. 12596). In caso di esito negativo della prova, 
il licenziamento è legittimo solo se il datore di lavoro non è a conoscenza dello stato di gravidanza. 
In caso contrario, per tutelare la lavoratrice da eventuali abusi, il datore di lavoro deve motivare 
il giudizio negativo circa l'esito della prova. In tal modo si consente da un lato alla lavoratrice di 
fornire l'eventuale prova contraria, dall'altro si consente al giudice di valutare i motivi reali del 
recesso, al fine di escludere con ragionevole certezza che esso sia stato determinato dallo stato di 
gravidanza (Corte costituzionale 31 maggio 1996, n. 172). Il datore di lavoro ha l'onere di provare 
la ricorrenza di una delle tassative ipotesi appena elencate per dimostrare che il licenziamento non 
sia stato attuato a causa di maternità. La lavoratrice è onerata a provare, quale fatto costitutivo, 
l'esistenza del rapporto e l’intimazione del licenziamento nel periodo di tutela legale, con la pre- 
sentazione del certificato medico entro i 90 giorni dal licenziamento. 


Nozione di licenziamento orale. Il licenziamento deve essere obbligatoriamente comunicato 
in forma scritta; solo questa forma, infatti, consente al lavoratore di operare un controllo di carat- 
tere formale e sostanziale circa il completo rispetto delle norme che consentono al datore di lavoro 
di recedere anticipatamente dal rapporto di lavoro. Nel caso in cui il licenziamento sia comunica- 
to in forma orale, la legge qualifica espressamente come inefficace il relativo atto. 


Sanzione per il licenziamento discriminatorio. Il giudice, se accerta che il licenziamento del 
lavoratore è riconducibile a una delle fattispecie di licenziamento nullo, discriminatorio o inefficace 
perché intimato in forma orale, ordina al datore di lavoro la reintegrazione del dipendente, e stabili- 
sce un risarcimento del danno in favore del lavoratore commisurato alle retribuzioni non percepite 
nel periodo che va dal giorno del licenziamento fino a quello dell'effettiva reintegrazione (si noti che 
ai sensi dell'art. 18 S.L., per i “vecchi assunti, occorre prendere in considerazione l’ultima retribuzio- 
ne “globale di fatto” maturata dal giorno del licenziamento sino a quello dell'effettiva reintegrazio- 
ne, mentre in virtù delle previsioni del D.Lgs. n. 23/2015 peri “nuovi assunti” l'importo deve essere 
calcolato sull’ultima retribuzione di riferimento per il calcolo del trattamento di fine rapporto). 
Tale risarcimento non potrà essere inferiore a 5 mensilità della retribuzione calcolata come sopra, 
nonché al versamento dei contributi previdenziali e assistenziali relativi a tale periodo. La legge 
riconosce esplicitamente (sia per i “vecchi” sia per i “nuovi” assunti) la possibilità per il datore di 
lavoro di dedurre dall’indennità risarcitoria quanto percepito dal lavoratore nel periodo di estro- 
missione per lo svolgimento di altre attività lavorative (cd. aliunde perceptum). Per il licenziamento 
discriminatorio, quindi, la legge prevede la sanzione massima in materia di recesso illegittimo, sia 
dal punto di vista della tipologia (reintegra più risarcimento), sia dal punto vista dell'entità della 
somma (è l’unico caso in cui l'indennità risarcitoria non è soggetta a un tetto massimo). 

Come previsto anche per gli altri casi nei quali sussiste la reintegra, fermo restando il diritto al 
risarcimento, il lavoratore avrà la possibilità di chiedere in sostituzione della reintegra un’in- 
dennità pari a 15 mensilità dell'ultima retribuzione lcalcolata — per i “vecchi” e “nuovi assunti” 
secondo quanto sopra indicato. 

La legge stabilisce espressamente che tale indennità non è soggetta al versamento dei contributi 
previdenziali. Da notare che la richiesta dell'indennità di 15 mensilità in sostituzione della reinte- 
grazione da parte del lavoratore determina comunque la risoluzione del rapporto, a prescindere 
dalla data di effettivo pagamento da parte del datore di lavoro (il cui ritardo determina solo l’e- 
ventuale obbligo di pagamento di mora e interessi legali). L'impianto sanzionatorio del D.Lgs. n. 
23/2015 relativo ai casi di licenziamento discriminatorio non si applica ai dirigenti, ma per questi 
valgono le regole dell'art. 18, comma 1, S.L., come modificato dalla legge Fornero — aventi conte- 
nuto sostanzialmente identico. 


KI] Tutele crescenti: regime generale 


Ambito di applicazione. Il regime sanzionatorio introdotto dal Jobs Act trova applicazione nei 
riguardi di operai, impiegati e quadri del settore privato, a prescindere dal numero di dipendenti 
del datore di lavoro, e inclusi i partiti, i sindacati e le organizzazioni di tendenza, a condizione che 
tali soggetti siano stati assunti a tempo indeterminato a partire dal 7 marzo del 2015. 
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Rientrano nel campo di applicazione della riforma non solo i lavoratori che stipulano il primo 
contratto di assunzione a tempo indeterminato: sono inclusi tra i c.d. nuovi assunti anche i la- 
voratori che hanno lasciato (o hanno perso) un precedente impiego e hanno stipulato un nuovo 
contratto a tempo indeterminato a partire dal 7 marzo 2015. 

Nella categoria dei nuovi assunti il D.Lgs. 23/2015 fa rientrare anche i lavoratori a tempo de- 
terminato il cui rapporto venga convertito a tempo indeterminato (con o senza soluzione di 
continuità) dal 7 marzo 2015, gli apprendisti mantenuti in servizio dalla medesima data e, 
infine, tutti i dipendenti (vecchi e nuovi) delle piccole imprese le quali, a seguito di assunzioni 
effettuate dal 7 marzo 2015, superano l'organico previsto dal vecchio art. 18 per l'applicazione 
della tutela reale. 

Non sono interessati dalle nuove regole sui licenziamenti, invece, a prescindere dalla data di 
assunzione o di instaurazione del rapporto, i dirigenti, i lavoratori parasubordinati e autonomi 
(per i quali non si può parlare di licenziamento) e i lavoratori del pubblico impiego (ma sul punto 
sussiste un rilevante dubbio interpretativo). 

La delimitazione tra vecchi e nuovi assunti crea inevitabilmente alcuni problemi applicativi, in 
quanto conviveranno per molto tempo diversi gruppi di lavoratori: i dipendenti soggetti all'art. 
18 nella versione riformata dalla legge Fornero, i lavoratori rientranti nel campo di applicazione 
delle «tutele crescenti» e il personale del pubblico impiego, per cui dovrebbe applicarsi la norma- 
tiva vigente prima del 2012 (con qualche dubbio interpretativo al riguardo). 

La complessità applicativa caratterizza anche i licenziamenti collettivi, per i quali la tutela risarci- 
toria diventerà l’unica sanzione, ma solo nei confronti dei nuovi assunti. 

Dentro la stessa procedura potrebbero applicarsi regimi sanzionatori differenti: quello della legge 
Fornero per i vecchi assunti, quello del Jobs Act per i lavoratori assunti dopo la riforma. 
Tuttavia, la Corte Costituzionale — con la citata pronuncia n. 194/2018, ha affermato la piena 
legittimità di tale differenziazione («non contrasta, di per sé, con il principio di eguaglianza un 
trattamento differenziato applicato alle stesse fattispecie, ma in momenti diversi nel tempo, poi- 
ché il fluire del tempo può costituire un valido elemento di diversificazione delle situazioni giu- 
ridiche (...). La modulazione temporale dell’applicazione del D.Lgs. n. 23 del 2015, censurata dal 
rimettente, non contrasta con il “canone di ragionevolezza” e, quindi, con il principio di egua- 
glianza, se a essa si guarda alla luce della ragione giustificatrice - del tutto trascurata dal giudice 
rimettente - costituita dallo “scopo”, dichiaratamente perseguito dal legislatore, “di rafforzare le 
opportunità di ingresso nel mondo del lavoro da parte di coloro che sono in cerca di occupazione” 
(alinea dell'art. 1, comma 7, della L. n. 183 del 2014)». 


Sanzione tipica contro i licenziamenti illegittimi: indennità risarcitoria. La riforma muta 
in modo radicale il regime sanzionatorio applicabile ai licenziamenti, prevedendo una sanzione 
tipica — la tutela economica — applicabile alla generalità dei licenziamenti (fatta eccezione per 
quelli discriminatori e affini) illegittimi, e una sanzione eccezionale, applicabile solo in casi speci- 
fici e predeterminati dalla legge. La tutela economica è strutturata come segue: in caso di accerta- 
mento dell’illegittimità del licenziamento, il giudice dichiara estinto il rapporto alla data del licen- 
ziamento e condanna il datore di lavoro al pagamento di un'indennità di natura esclusivamente 
economica. A seguito delle modifiche introdotte dal Decreto Dignità (D.L. n. 87/2018, convertito 
dalla legge n. 96/2018), nonché della citata pronuncia della Corte Costituzionale 8 novembre 
2018, n. 194, l'importo dell'indennità viene oggi determinato dal Giudice discrezionalmente, nel 
solo rispetto di un limite minimo di 6 e un limite massimo di 36 mensilità dell'ultima retribuzione 
di riferimento per il calcolo del TFR con regole particolari per vizi di forma e piccole imprese (in 
precedenza, i tetti minimo e massimo erano pari, rispettivamente, a 4 e 24 mensilità). 


Licenziamenti “economici”. Per quanto riguarda i licenziamenti intimati per giustificato moti- 
vo oggettivo, vale a dire per ragioni estranee alla condotta del lavoratore in quanto inerenti all’at- 
tività produttiva, all’organizzazione del lavoro e al regolare funzionamento di essa, l'eventuale 
illegittimità non potrà più essere sanzionata con la reintegrazione nel posto di lavoro, ma solo con 
una sanzione di natura economica. Questo accade in quanto viene meno l'ipotesi — prevista in via 
residuale per i vecchi assunti — dell’applicazione della reintegrazione sul posto di lavoro per i casi 
di manifesta infondatezza del giustificato motivo oggettivo. 


Licenziamenti disciplinari. La regola generale della tutela economica si applica ai licenziamenti 
disciplinari, vale a dire quelli intimati per giusta causa (ai sensi dell'art. 2119 c.c.) oppure per 
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giustificato motivo soggettivo (ai sensi dell'art. 3 della legge 15 luglio 1966, n. 604), a seguito del 
procedimento disciplinare previsto dall'art. 7 dello Statuto dei lavoratori. La tutela reintegratoria 
è infatti prevista solo ed esclusivamente nel caso in cui sia direttamente dimostrata in giudizio 
l'insussistenza del fatto materiale addebitato al lavoratore. 

Ebbene, nonostante il chiaro tenore della norma, parte della giurisprudenza di merito ha aderito 
alla stessa interpretazione del “fatto” formatasi in relazione alla riforma dell'art. 18 operata dalla 
Legge Fornero, così estendendo l'ambito di applicazione della tutela reale. 

In particolare, è stato di recente ritenuto che il «fatto materiale contestato» non può essere interpreta- 
to quale mero accadimento di un fatto storico, ma fa «...riferimento ad una condotta inadempiente 
del lavoratore...», con la conseguenza che l'insussistenza del fatto materiale contestato «deve essere 
intesa non solo nel senso di non esistenza del comportamento contestato, nella sua materialità, ma 
anche in quello di irrilevanza disciplinare dello stesso, sotto il profilo giuridico...» (Corte d'Appello 
L'Aquila, 14 dicembre 2017). Non solo. La sentenza specifica altresì che per escludere la reintegra, è 
necessario un rilievo disciplinare «congruo con la massima sanzione espulsiva». 

Appare evidente come una tale operazione ermeneutica rifletta il disagio della giurisprudenza nei 
confronti della pretesa disapplicazione del canone della proporzionalità nella valutazione dell’e- 
sercizio del potere disciplinare del datore di lavoro e lasci intravedere il tentativo di continuare 
ad esercitare la propria discrezionalità nella valutazione della proporzionalità del licenziamento 
disciplinare irrogato al lavoratore. 


Piccole imprese. Per le imprese di piccole dimensioni - intendendosi per tali quelle che non rag- 
giungono i requisiti dimensionali previsti dall'art. 18 dello Statuto dei lavoratori — l'ammontare 
dell'indennità è dimezzato e non può in ogni caso superare il valore corrispondente a 6 mensilità 
dell'ultima retribuzione di riferimento per il calcolo del TFR. 


Disciplina contributiva dell'indennità risarcitoria. Per espressa previsione di legge, la som- 
ma corrisposta a titolo di indennità risarcitoria, nei casi in cui questa non viene accompagnata 
dalla reintegrazione sul posto di lavoro, non è soggetta a imposizione contributiva. 


KISE)] Tutele crescenti: casi di applicazione della reintegra 


Sanzione residuale: reintegrazione sul posto di lavoro. Con la riforma, la reintegrazione 
non scompare del tutto dall'ordinamento, ma viene considerevolmente ridotto l'ambito della sua 
possibile applicazione. Il D.Lgs. n. 23/2015, infatti, ammette la reintegrazione — oltre ai casi sopra- 
citati di licenziamento orale, discriminatorio o riconducibile agli altri casi di nullità espressamen- 
te previsti dalla legge — nel caso di: 


BM licenziamento disciplinare basato su un fatto materiale inesistente. La legge precisa che la rein- 
tegrazione potrà essere disposta dal giudice nei soli casi in cui risulti «direttamente» dimostra- 
ta in giudizio l'insussistenza del fatto materiale contestato al lavoratore. Si tratta di una novità 
di particolare rilievo. In concreto, nei casi rientranti nell’ambito di applicazione della nuova 
disciplina, la tutela reale potrà essere fatta valere solo laddove il fatto materiale contestato al 
lavoratore non si sia in realtà verificato; 


BM licenziamento illegittimo per inidoneità fisica o psichica del lavoratore, anche ai sensi degli 
articoli 4, comma 4, e 10, comma 3, della legge 12 marzo 1999, n. 68. 


Licenziamento disciplinare e fatto materiale contestato. Con riferimento alla disciplina di 
cui all'art. 18, comma 4, della L. n. 300 del 1970 si era posto il dubbio circa l’interpretazione del 
concetto di “inesistenza” del fatto contestato al lavoratore, se esso presupponesse cioè l’insus- 
sistenza del fatto storico 0, invece, corrispondesse alla mancata prova in giudizio da parte del 
datore di lavoro di altri elementi che qualificano il fatto in senso “giuridico” quale l’imputabilità 
di tale fatto al lavoratore licenziato 0, se previsto, l'elemento soggettivo dell’addebito. 

La giurisprudenza di merito si è in un primo momento espressa per sostenere che “il fatto conte- 
stato” cui la norma fa riferimento fosse il “fatto giuridico” e non già il “fatto storico” (ex multis, 
Trib. Bologna, 15 ottobre 2012, confermata in fase di reclamo da App. Bologna 23 aprile 2013, 
n.604; Trib. Bari, 12 giugno 2014, n. 32267). Successivamente è però intervenuta sul tema la Corte 
di Cassazione che, ribaltando il surriportato orientamento della giurisprudenza di merito circa il 
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rilievo da attribuire all’inciso della norma sull’insussistenza del fatto contestato, ha affermato che, 
al fine del riconoscimento della tutela reintegratoria in alternativa alla tutela indennitaria, va ve- 
rificata la ricorrenza delle condotte inadempienti ascritte al lavoratore nella loro componente ma- 
teriale prescindendo da una qualificazione del fatto sul piano giuridico (Cass. 6 novembre 2014, 
n. 23669). La Corte ha quindi ritenuto che il comma 4 dell'art. 18 S.L. si riferisce al fatto oggetto 
di contestazione nella sua dimensione storica e materiale, e ha ribadito che occorre tenere distinte 
e separate l’esistenza del fatto materiale dalla sua qualificazione in termini giuridici. Il Giudice 
dovrà quindi disporre la reintegrazione solo nel caso in cui il fatto materiale posto a fondamen- 
to del licenziamento risulti inesistente, dovendosi operare la relativa verifica senza margini per 
valutazioni discrezionali in merito alla proporzionalità della sanzione rispetto alla gravità del 
comportamento ascritto al lavoratore. 

La norma del D.Lgs. n. 23/2015 recepisce il principio, già affermato dalla sentenza della Corte 
di Cassazione n. 23669/2014 con riferimento alla disciplina di cui all'art. 18, comma 4, della L. n. 
300 del 1970, secondo cui esula dal giudizio relativo all’insussistenza del fatto ogni valutazione 
attinente al profilo della proporzionalità della sanzione rispetto alla gravità del comportamento 
addebitato. Ne segue che, anche alla luce dell’espressa previsione del dato normativo, il vizio 
di proporzionalità del licenziamento disciplinare rileva al solo scopo di valutare la legittimità 
o meno del licenziamento, ma non ha effetto alcuno sulla disciplina sanzionatoria, che consiste, 
sempre e comunque, nella condanna al pagamento dell'indennità risarcitoria di cui all'art. 3, com- 
ma 1, del D.Lgs. n. 23/2015. Pertanto, l'applicazione della sanzione della reintegrazione opera 
esclusivamente nel caso in cui il licenziamento sia viziato dall’insussistenza del fatto materiale 
contestato al lavoratore (Trib. Milano 23 marzo 2017). 


Licenziamento disciplinare e onere della prova circa l'esistenza del fatto materiale. Il 
lavoratore può avere accesso alla tutela reintegratoria solo se il fatto materiale contestatogli dal 
datore di lavoro risulta insussistente. Il secondo comma dell'art. 3, D.Lgs. n. 23/2015, richiede 
che l'insussistenza del fatto oggetto di contestazione «sia direttamente dimostrata in giudizio». 
A una prima analisi, l’espressione utilizzata lascerebbe intendere che il legislatore abbia voluto 
— nei giudizi di impugnazione di licenziamenti disciplinari - imporre al lavoratore di fornire la 
prova diretta dell'elemento costitutivo del suo diritto azionato con la domanda di reintegrazione, 
in deroga così al principio generale in tema di riparto dell'onere della prova codificato all'art. 5, 
legge n. 604/1966, secondo il quale grava sul datore di lavoro l'onere di dimostrare in giudizio la 
«sussistenza della giusta causa o del giustificato motivo di licenziamento». In altri termini, la nor- 
ma in commento —- avendo espressamente richiesto per la reintegrazione la prova piena e diretta 
di una circostanza sfavorevole al datore di lavoro (l'insussistenza del fatto addebitato al lavorato- 
re) — per questi casi sembra aver effettivamente sancito una vera e propria inversione dell'onere 
della prova, sino a oggi posto in capo al datore di lavoro, senza distinzioni. Diversamente, ai fini 
dell’accertamento della legittimità del licenziamento disciplinare, come di consueto il datore di 
lavoro rimarrà onerato di dover fornire la prova della sussistenza di una giusta causa o di un giu- 
stificato motivo soggettivo (e non il lavoratore a doverne dimostrare l'assenza). Peraltro, questo 
è il significato che alla norma in questione viene attribuito nella relazione ministeriale accompa- 
gnatoria del decreto in commento, ove si legge che «fermo restando l'onere della prova a carico 
del datore di lavoro rispetto alla legittimità del motivo addotto per il licenziamento, l'onere della 
prova rispetto all’insussistenza del fatto materiale contestato (unica fattispecie di licenziamento 
per motivo soggettivo o giusta causa per cui può scattare la tutela reintegratoria) è in capo al 
lavoratore». Secondo una diversa lettura, invece, potrebbe sostenersi che, nonostante la scelta ter- 
minologica adottata, con la norma in esame il legislatore — lungi dal voler intervenire sulla regola 
del riparto dell'onere della prova codificato nella legge n. 604/1966 — abbia più semplicemente 
inteso operare unicamente sul piano del livello di prova da raggiungersi ai fini della reintegra- 
zione, richiedendo una prova diretta e piena, non essendo dunque sufficiente che la valutazione 
del giudice si fondi su presunzioni circa una possibile e/o probabile insussistenza del fatto ma- 
teriale contestato, sull’insufficienza delle prove acquisite nel corso del processo o sulla possibile 
sussistenza di un “ragionevole dubbio” sulla piena colpevolezza del lavoratore. Vi è da notare 
che la norma crea qualche perplessità, atteso che dalla sua formulazione letterale (“direttamente”) 
sembrerebbe richiedersi al lavoratore la prova di un fatto negativo — ovvero la non sussistenza del 
comportamento addebitato — quando è invece pacifico che nel nostro ordinamento è il datore di 
lavoro a dover provare la sussistenza della giusta causa o del giustificato motivo di licenziamento. 
Ma di ciò si potranno vedere i concreti sviluppi nelle aule giudiziarie. 
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Licenziamento illegittimo per inidoneità fisica o psichica del lavoratore. Occorre sotto- 
lineare come la tutela reintegratoria sia stata mantenuta dal D.Lgs. n. 23/2015 anche per i licen- 
ziamenti illegittimi per il ritenuto difetto di giustificazione nel caso di inidoneità fisica o psichica 
del lavoratore posta alla base del recesso (cfr. anche Trib. Milano 23 giugno 2017). Per tale specifica 
ipotesi, effettivamente di difficile valutazione e ad alto potenziale sociale, l'art. 2, comma 4, del 
D.Lgs. n. 23/2015, stabilisce addirittura che al lavoratore neoassunto debba essere garantita una 
tutela reintegratoria “piena” (e non la tutela “attenuata” prevista per i “vecchi assunti”). 


Indennità risarcitoria spettante in caso di reintegrazione sul posto di lavoro. Nei casi in 
cui si applica la sanzione residuale della reintegrazione sul posto di lavoro, il giudice annulla il 
licenziamento e condanna il datore di lavoro, oltre alla ripresa del lavoro, al pagamento di un'in- 
dennità risarcitoria commisurata all'ultima retribuzione di riferimento per il calcolo del TFR dal 
giorno del licenziamento fino a quello della effettiva reintegrazione. E comunque previsto un 
tetto massimo per l'indennità risarcitoria, che non potrà essere superiore a 12 mensilità. Si tratta, 
in sostanza, del medesimo apparato sanzionatorio applicato prima della riforma ai licenziamenti 
disciplinari annullati per insussistenza del fatto contestato ovvero perché il fatto rientra tra le 
condotte punibili con una sanzione conservativa sulla base delle previsioni dei contratti collet- 
tivi ovvero dei codici disciplinari applicabili. Rispetto al sistema previgente, tuttavia, il nuovo 
decreto esclude la possibilità di disporre la reintegrazione nel caso in cui il fatto posto alla base 
del licenziamento risulti materialmente accertato, ma non venga ritenuto idoneo a legittimare il 
licenziamento. Il decreto, a tale riguardo, sancisce espressamente l’irrilevanza di ogni «valutazio- 
ne circa la sproporzione del licenziamento». Pertanto, anche se il giudice riterrà sproporzionato 
il licenziamento, non potrà reintegrare il lavoratore sul posto di lavoro, ma dovrà limitarsi a dare 
applicazione alla disciplina sanzionatoria di natura meramente economica già descritta. 


Aliunde perceptum e aliunde percipiendum. Il giudice deve detrarre dall’indennità risarcito- 
ria riconosciuta in caso di reintegra tutti i redditi che — nel periodo tra la data del licenziamento e 
quella di reintegrazione — il lavoratore ha effettivamente percepito da altri datori di lavoro e com- 
mittenti (cd. aliunde perceptum), così come quelle somme che avrebbe eventualmente potuto per- 
cepire in virtù di ulteriori attività lavorative (cd. aliunde percipiendum). A quest’ultimo riguardo, 
tuttavia, va precisato che, mentre nel caso di reintegrazione disciplinata dallo Statuto dei lavora- 
tori appaiono più ampie le possibilità che vi siano somme da poter porre in detrazione a tale titolo 
(il comma 4, dell'art. 18, dello Statuto dei lavoratori, infatti, contiene in proposito un riferimento 
alle somme che «il lavoratore avrebbe potuto percepire dedicandosi con diligenza alla ricerca di 
una nuova occupazione»), diversamente nel nuovo assetto normativo gli importi da potersi — e 
doversi — detrarre sono limitati a quelli derivanti esclusivamente da un'eventuale offerta di lavoro 
che possa definirsi «congrua» ai sensi dell'art. 4, comma 1, lettera c), del decreto 181/2001 (nella 
sua formulazione che è seguita alla riforma Fornero). In particolare, deve trattarsi di un'offerta di 
lavoro «a tempo pieno e indeterminato o determinato o di lavoro temporaneo ai sensi della legge 
n. 196/1997 e munita dei requisiti di bacini, distanza dal domicilio e tempi di trasporto con mezzi 
pubblici, stabiliti dalle Regioni», il cui rifiuto senza giustificato motivo comporta per il lavoratore 
la perdita dello stato di disoccupazione. 


Disciplina contributiva e sanzioni civili in caso di reintegrazione. Il D.Lgs. n. 23/2015 di- 
spone che, in aggiunta alla reintegrazione nel posto di lavoro e al pagamento dell'indennità ri- 
sarcitoria, il datore di lavoro deve essere condannato a regolarizzare la posizione previdenziale 
e assistenziale del lavoratore, versando in suo favore i contributi relativi all'intero periodo di 
estromissione (e non limitatamente a quelli dovuti sulle somme riconosciute a titolo risarcitorio, 
che come noto non possono superare 12 mensilità dell'ultima retribuzione di riferimento per il 
calcolo del TFR). Da un lato, la legge non impone al giudice di liquidare gli interessi in misura 
legale su tali somme e, dall'altro, preclude espressamente che a tale condanna possa fare seguito 
l'applicazione di sanzioni per omissione contributiva. 


Rinuncia alla reintegrazione. Il lavoratore che ottenga un provvedimento di reintegrazione nel 
posto di lavoro precedentemente occupato ha la facoltà di esigere dal datore di lavoro, in alter- 
nativa, una prestazione di natura esclusivamente pecuniaria. Più in particolare, l’art. 3, comma 2, 
D.Lgs. n. 23/2015 - che richiama l'art. 2, comma 3, del medesimo decreto, il quale ricalca pressoché 
interamente il comma 3, dell'art. 18, legge 300/1970 — sancisce il diritto del lavoratore di optare 
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per un'indennità economica sostitutiva della reintegrazione, la cui entità è stabilita nell'importo 
equivalente a 15 mensilità dell'ultima retribuzione di riferimento per il calcolo del TFR. Come nel 
quadro normativo già delineato dallo Statuto dei lavoratori, anche tale somma non sconta alcun 
prelievo contributivo, né essa fa venire meno il diritto del lavoratore alle somme che gli spettano 
a titolo di risarcimento del danno e che il giudice è chiamato a liquidare in suo favore, allorché 
ne dispone la reintegrazione. La richiesta dell'indennità sostitutiva, come in passato, deve essere 
resa dal lavoratore entro 30 giorni dalla comunicazione del deposito della pronuncia o dall’invito 
del datore di lavoro a riprendere servizio (se precedente rispetto alla prima comunicazione). Essa, 
infine, risulta incompatibile con la prosecuzione del rapporto: quale suo effetto, infatti, anche la 
nuova norma vi ricollega la produzione della risoluzione del rapporto di lavoro. Pertanto, una 
volta effettuata essa preclude al lavoratore la possibilità di invocare la prosecuzione del rapporto. 


KIT) Tutele crescenti: piccole imprese, partiti e organizzazioni di tendenza 


Nozione di piccola impresa. Con la definizione di piccola impresa si fa riferimento, tradizional- 
mente, alle imprese (e agli altri datori di lavoro privi del carattere imprenditoriale) che non inte- 
grano il requisito occupazionale stabilito all'art. 18, ottavo e nono comma, della legge 300/1970. 
Si tratta, quindi, di quei datori di lavoro che non superano, in ciascuna sede, stabilimento, filiale, 
ufficio o reparto autonomo, o nell’ambito dello stesso comune, il numero di 15 lavoratori (5, se 
si tratta di imprenditore agricolo), e che, oltre a non superare questi tetti, non hanno nemmeno 
più di 60 dipendenti sul territorio nazionale. Prima del Jobs Act, il requisito dimensionale ha 
costituito lo spartiacque tra due regimi sanzionatori in materia di licenziamenti: la tutela reale, 
applicabile per le grandi aziende, e la tutela obbligatoria, applicabile alle piccole. La riforma dei 
licenziamenti introdotta con il Jobs Act supera, sul piano formale, questa distinzione, prevedendo 
una normativa generale, uguale per tutti. Si tratta di una novità che, tuttavia, sul piano pratico 
non ha un reale impatto, in quanto la nuova disciplina contiene alcune regole speciali finalizzate 
a confermare, nella sostanza, il regime sanzionatorio già vigente per le piccole imprese. In partico- 
lare, per le piccole imprese non si applica mai la reintegrazione sul posto di lavoro (ad eccezione 
dei casi di discriminazione e di licenziamento per motivo consistente nella disabilità fisica o psi- 
chica del lavoratore), e le somme dovute in caso di recesso illegittimo sono più basse. A seguito 
delle modifiche introdotte dal Decreto Dignità, le stesse variano da un minimo di 3 sino a un 
massimo di 6 mensilità della retribuzione di riferimento per il calcolo del TFR (prima della novel- 
la legislativa, il minimo era pari a 2 mensilità mentre è rimasto immutato il limite massimo di 6). 


Criteri di calcolo dell'organico. Il numero dei dipendenti assunti a tempo indeterminato co- 
stituisce lo spartiacque per l'applicazione delle norme sulle piccole imprese. Come visto appena 
sopra, non si considerano tali quei datori di lavoro che superano, in ciascuna sede, stabilimento, 
filiale, ufficio o reparto autonomo, o nell’ambito dello stesso comune, il numero di 15 lavoratori 
(5, se si tratta di imprenditore agricolo), e quelli che, pur non superando questi tetti, occupano 
comunque più di 60 dipendenti sul territorio nazionale. Non rientrano nel computo tutti quei la- 
voratori che, per espressa previsione di legge, sono esclusi dall’organico (es. dirigenti, apprendi- 
sti, somministrati). Inoltre, in caso di mutamenti dell'organico nel tempo, il numero dei lavoratori 
impiegati nell'impresa deve essere accertato secondo il criterio della c.d. normale occupazione. 
Sulla base di tale criterio, non occorre tener conto del numero esatto dei lavoratori impiegati al 
momento del licenziamento, ma occorre fare riferimento ai lavoratori in servizio «alla stregua 
delle normali e medie esigenze produttive dell'azienda, in riferimento anche ad un periodo an- 
tecedente alla data del licenziamento, dovendosi tenere conto non tanto della consistenza occu- 
pazionale a tale data ma piuttosto di una consistenza normale legata ad un periodo di tempo 
congruo e significativo» (Cassazione n. 13625 del 2000). Una parte della giurisprudenza, tuttavia, 
cerca di dare una dimensione più circostanziata a tale criterio al fine di evitare che esso risulti 
eccessivamente generico. 


Regime sanzionatorio per i licenziamenti discriminatori e affini nelle piccole imprese. 
In caso di licenziamento discriminatorio, nullo o verbale, e in caso di licenziamento per motivo 
consistente nella disabilità fisica o psichica del lavoratore, nei confronti delle piccole imprese si 
applicano le medesime tutele previste per le grandi aziende, in quanto la nuova normativa non 
opera alcuna distinzione basata sui requisiti dimensionali. Il lavoratore, quindi, avrà diritto, alla 
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reintegrazione o, in alternativa, a sua scelta, al pagamento di un'indennità sostitutiva pari a 15 
mensilità, salvo in entrambi i casi il diritto al risarcimento del danno non inferiore a 5 mensilità. 


Regime sanzionatorio per i licenziamenti illegittimi nelle piccole imprese. Per le pic- 
cole imprese, il licenziamento discriminatorio, nullo o verbale, e il licenziamento per motivo 
consistente nella disabilità fisica o psichica del lavoratore costituiscono l’unica ipotesi di licen- 
ziamento illegittimo a cui consegue la reintegrazione del dipendente. La norma che riconosce il 
diritto alla reintegrazione qualora sia dimostrata in giudizio l'insussistenza del fatto materiale 
oggetto dell'iniziativa disciplinare promossa dal datore di lavoro (art. 3, comma 2 del decreto) 
non si applica, infatti, per i dipendenti delle imprese sotto-soglia. L'unica regola applicabile a 
qualsiasi licenziamento (eccetto quello discriminatorio) è quella che prevede il pagamento di 
una somma di denaro. L'importo di tale somma, per espressa previsione del D.Lgs. n. 23/2015, 
corrisponde alla metà di quanto stabilito per le aziende con più di 15 dipendenti e, in ogni caso, 
non può superare la soglia delle 6 mensilità. Ciò significa che la misura massima di risarcimento 
è pari a 6 mensilità indipendentemente dal motivo di illegittimità del licenziamento, mentre ciò 
che varia in base alla ragione del recesso è l'entità minima dell'indennità e la base indennitaria. 
Qualora sia dimostrata in giudizio l'illegittimità del licenziamento, il dipendente avrà diritto 
ad un risarcimento del danno di importo compreso tra un minimo di 3 (si noti che il regime 
applicabile ai “vecchi assunti” fissa il minimo a 2,5 mensilità) e un massimo di mensilità della 
retribuzione di riferimento per il calcolo del TFR. 


Normativa applicabile in caso di crescita dell'organico. In merito alle piccole imprese, il 
decreto sul contratto a tutele crescenti, oltre a confermare la differenza di regole tra neo assunti- 
vecchi assunti che caratterizza tutta la riforma, prevede una norma finalizzata ad incentivare la 
crescita dimensionale delle imprese. L'art. 1, comma 3, definisce il regime applicabile ai dipen- 
denti (con tale intendendosi sia nuovi che vecchi assunti), qualora la piccola impresa, a seguito 
di nuove assunzioni, superi il requisito dimensionale previsto per le grandi imprese. Secondo la 
norma, nel momento in cui, in conseguenza delle nuove assunzioni, venga superata la soglia dei 
15 dipendenti per unità produttiva (o comunque dei 60 a livello nazionale), a tutti i lavoratori ver- 
rà applicata la normativa sui licenziamenti prevista dal Jobs Act e non quella applicabile ai vecchi 
assunti (il vecchio art. 18 dello Statuto dei lavoratori). Pertanto, in questa ipotesi, tutti i lavoratori 
— senza distinzione tra vecchi e nuovi assunti — saranno soggetti alle regole delle tutele crescenti. 


Partiti, associazioni sindacali e organizzazioni di tendenza: nozione. L'art. 9 del D.Lgs. n. 
23/2015 estende le regole introdotte dalla riforma a datori di lavoro non imprenditori, che svolgono 
senza fine di lucro attività di natura politica, sindacale, culturale, di istruzione ovvero di religione o 
di culto. Questi soggetti — noti anche come «organizzazioni di tendenza» — non sono «imprenditori» 
(categoria che include, secondo l’art. 2082 c.c., «chi esercita professionalmente un'attività economica 
organizzata al fine della produzione o dello scambio di beni o servizi») e svolgono un'attività che 
non consiste nella produzione (o nello scambio) di beni o servizi ed è priva dei caratteri di profes- 
sionalità, organizzazione e natura economica. Più precisamente, le cd. organizzazioni di tendenza 
svolgono attività di «natura politica, sindacale, culturale, di istruzione, di religione o di culto», senza 
il perseguimento del fine di lucro (irrilevante, sul punto, è che gli eventuali proventi dell’attività 
siano esclusivamente destinati alla copertura dei costi). La Corte di Cassazione ha chiarito che al 
fine di configurare un'organizzazione di tendenza è necessario che si tratti di datore di lavoro «non 
imprenditore», privo dei requisiti previsti dall’art. 2082 c.c. e cioè professionalità, organizzazione, 
natura economica dell'attività, consistente nella produzione di beni o servizi, ovvero nell’interposi- 
zione nello scambio di beni o servizi (Cassazione 22 novembre 1999, n. 12926). 


Regime sanzionatorio applicabile. Il D.Lgs. n. 23/2015 porta chiarezza ed uniformità rispetto 
alle regole ordinarie, sancendo l'applicazione per partiti, sindacati e organizzazioni di tendenza 
di tutte le regole previste per gli altri datori di lavoro. 


KIXK] Tutele crescenti: vizi formali e revoca del licenziamento 


Vizi formali e procedurali. Il D.Lgs. n. 23/2015 disciplina anche le conseguenze dei vizi for- 
mali e procedurali dei licenziamenti; tale normativa si applica agli operai, impiegati e quadri 
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del settore privato, a prescindere dal numero di dipendenti del datore di lavoro, a condizione 
che siano stati assunti a tempo indeterminato dopo l’entrata in vigore della riforma, compresa 
l'ipotesi di conversione a tempo indeterminato di lavoratori assunti con contratto a termine o di 
apprendistato. Il licenziamento intimato in presenza di vizi formali e procedurali si verifica in due 
situazioni specifiche: la violazione del requisito di motivazione di cui all’art. 2, comma 2, della 
legge n. 604/1966; la violazione della procedura di cui all'art. 7, della legge n. 300/1970 (Statuto 
dei lavoratori). 


Vizio di motivazione. Il primo dei vizi sanzionati dal decreto è il cosiddetto vizio di motiva- 
zione, consistente nell’omessa motivazione del recesso in violazione di quanto disposto dall'art. 
2, comma 2, della legge n. 604/1966 ai sensi del quale «la comunicazione del licenziamento deve 
contenere la specificazione dei motivi che lo hanno determinato». Il riferimento non è limitato 
soltanto al licenziamento disciplinare, bensì a ogni categoria di licenziamento, salva in ogni caso 
l'applicazione del relativo regime sanzionatorio in luogo del presente in caso di difetto di giustifi- 
cazione del licenziamento. Con tale disposizione, pare che il legislatore abbia voluto operare una 
distinzione: da un lato, il licenziamento privo di giustificazione, e quindi rientrante in una delle 
tre categorie generali (discriminatorio, disciplinare, per motivi economici), e, dall'altro, il licen- 
ziamento che, seppur giustificato, sia carente di idonea motivazione. Per descrivere il vizio di mo- 
tivazione la nuova norma ha mantenuto l’espressione «violazione del requisito di motivazione» 
già adottata dal sesto comma dell’art. 18, legge 300/1970. Tale espressione, però, data l'assenza 
di ulteriori specificazioni, rende labile il confine tra difetto di giustificazione e difetto di moti- 
vazione, così determinando la possibile insorgenza di problemi interpretativi e applicativi della 
fattispecie (a titolo esemplificativo, non è chiaro se l'assenza o insufficienza grave del requisito di 
motivazione debba essere considerata come mancanza dello stesso fatto contestato e quindi tale 
da integrare il difetto di giustificazione e non quello di motivazione). 


Violazione della procedura disciplinare. L'altro vizio sanzionato dall'art. 4 del D.Lgs. n. 
23/2015 è quello procedurale, che si concretizza nella violazione della procedura prevista dall'art. 
7 della legge n. 300/1970. Lo Statuto dei lavoratori, infatti, al citato articolo regola il procedimento 
disciplinare e le modalità di esercizio del potere datoriale. La tutela in esame concerne solo l’i- 
potesi del licenziamento disciplinare intimato in violazione degli oneri procedurali indicati dalla 
legge e non anche il diverso caso in cui il lavoratore alleghi e il giudice accerti, unitamente alla 
violazione delle suddette regole, l'insussistenza del giustificato motivo soggettivo o della giusta 
causa di licenziamento, trovando in tal caso applicazione la tutela più ampia offerta per tali ipo- 
tesi. La nuova disciplina, restando fedele al disposto dell'art. 18, comma 6, continua a parlare di 
violazione della «procedura di cui all'art. 7 della legge n. 300/1970», lasciando in tal modo aperte 
alcune questioni interpretative, quali ad esempio se la totale mancanza della contestazione e del 
contradditorio integrino un'ipotesi di nullità del licenziamento e non di semplice inefficacia. 
Recentemente, la Suprema Corte ha ritenuto che laddove il datore di lavoro non rispetti il termine 
finale previsto per l’irrogazione del licenziamento disciplinare dal CCNL (ove era specificato che 
decorso tale termine le giustificazioni dovevano ritenersi accolte), il licenziamento non può con- 
siderarsi semplicemente inefficace per il mancato rispetto di un termine procedurale, e dunque 
per motivi solo formali, bensì illegittimo per «insussistenza del fatto contestato», con conseguente 
diritto del lavoratore alla tutela reintegratoria ai sensi dell'art. 18, comma 4, St. Lav. (Cass. 3 set- 
tembre 2018, n. 21569). 


Estinzione del rapporto e risarcimento del danno. Nel caso in cui il licenziamento sia affetto 
da un vizio di motivazione o da un vizio di procedura, il giudice dichiara l'estinzione del rap- 
porto di lavoro alla data del licenziamento e condanna il datore di lavoro al pagamento di un'in- 
dennità. Tale indennità è commisurata a un importo pari a una mensilità dell'ultima retribuzione 
di riferimento per il calcolo del TFR per ogni anno di servizio, comunque non inferiore a 2 e non 
superiore a 12 mensilità (il Decreto Dignità e la sentenza della Corte Costituzionale n. 194/2018 
non hanno interessato la previsione normativa in esame). Ai sensi dell'art. 8 del decreto, per le 
frazioni di anno di anzianità di servizio, l'indennità è riproporzionata in base ai mesi lavorati, e le 
frazioni di mese uguali o superiori a 15 giorni si computano come mese intero. L'indennità previ- 
sta per i neo assunti in caso di licenziamento per vizi formali o procedurali risulta ridimensionata 
e riformulata rispetto a quella contemplata dall’art. 18, comma 6, dello Statuto dei lavoratori. 
Invero, nella nuova disciplina l'indennità non è più omnicomprensiva e viene portata dalle 6 alle 
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12 mensilità determinate «in relazione alla gravità della violazione formale o processuale com- 
messa dal datore» a una per ogni anno di servizio (in misura comunque non inferiore a 2 e non 
maggiore di 12). Ne consegue che la nuova indennità non presenta la discrezionalità propria del 
sesto comma dell'art. 18, in quanto è sicura e certa nella sua determinazione, ma, al contempo, 
essendo ancorata all’anzianità di servizio, diventa rigida e ridotta in quanto necessita rispettiva- 
mente di 6 e 12 anni, per raggiungere il minimo e il massimo previsto dalla disciplina statutaria. 
Nel caso di violazione della forma e del procedimento presupposto del licenziamento nelle cd. 
piccole imprese si applica una sanzione pari alla metà di quella applicabile alle grandi imprese; 
di conseguenza, nel caso di piccola impresa la relativa indennità corrisponderà a mezza mensilità 
dell'ultima retribuzione di riferimento per il calcolo del TFR per ogni anno di servizio, in misura 
non inferiore a una mensilità. Altra differenza che si riscontra rispetto al sesto comma dell'art. 18 
è la scomparsa della violazione della procedura prevista dall'art. 7 della legge n. 604 del 15 luglio 
1966 che, a seguito delle modifiche ad opera della legge Fornero, prevede per i licenziamenti co- 
siddetti economici l'onere — a carico del datore di lavoro — di attivare una procedura obbligatoria 
di conciliazione dinanzi all’ITL. La ragione di questa omissione è molto semplice e costituisce la 
diretta conseguenza di quanto disposto dal terzo comma dell'art. 3 del decreto che prevede, per i 
lavoratori neo assunti, l'eliminazione della suddetta procedura di conciliazione di fronte all’ITL. 
L'ammontare e l'importo dell'indennità in oggetto è dimezzata, fino al massimo di 6 mensilità, 
nell'ipotesi in cui i nuovi assunti siano dipendenti di piccole imprese, mentre per i vecchi assunti 
delle piccole imprese resta applicabile l'art. 8, legge n. 604/1966 (indennità tra 2,5 e 6 mensilità, 
salvo il diritto del datore di lavoro di optare per la riassunzione del lavoratore). 


Profili contributivi in caso di indennità risarcitoria. L'indennità corrisposta al neo assunto in 
caso di licenziamento affetto da vizi formali o procedurali non è assoggettata a contribuzione pre- 
videnziale. La norma, però, esenta l'indennizzo solo dalla contribuzione previdenziale lasciando, 
pertanto, l'obbligo di applicazione delle ritenute fiscali. 


Cumulo con altri motivi di invalidità o inefficacia. Il regime sanzionatorio sopra descritto 
ha carattere esclusivamente residuale. Resta ferma la possibilità di dare applicazione alle regole 
previste per i licenziamenti con difetti sostanziali laddove, sulla base della domanda del lavo- 
ratore, il giudice accerti ulteriori profili di illegittimità del recesso. Difatti, nel momento in cui, 
unitamente al vizio formale, il lavoratore dovesse contestare il recesso per ragioni sostanziali e 
il giudice accerti la sussistenza dei presupposti (discriminazione, oppure difetto del giustificato 
motivo o della giusta causa) per l’irrogazione di una sanzione più grave, verranno applicate le 
maggiori tutele previste dal decreto. 


Revoca del licenziamento. Il D.Lgs. n. 23/2015 disciplina l'istituto della revoca del licenzia- 
mento; tale normativa si applica agli operai, impiegati e quadri del settore privato, a prescindere 
dal numero di dipendenti del datore di lavoro, a condizione che siano stati assunti a tempo in- 
determinato dopo l’entrata in vigore della riforma, compresa l'ipotesi di conversione a tempo 
indeterminato di contratti a termine o di apprendistato. La revoca del licenziamento è disciplinata 
dall'art. 5 del D.Lgs. n. 23/2015 e lascia sostanzialmente invariato il regime previsto dalla riforma 
Fornero (legge n. 92/2012). Si tratta di uno strumento che consente al datore di lavoro di revocare 
il licenziamento entro 15 giorni dalla comunicazione dell’impugnazione dello stesso, pagando le 
retribuzioni maturate medio tempore, evitando il rischio di incorrere in ulteriori costi. La disposi- 
zione è identica a quella prevista dal decimo comma dell'art. 18 dello Statuto dei lavoratori, come 
novellato dalla riforma Fornero, e attribuisce al datore un vero e proprio diritto potestativo di 
ripensamento, il cui esercizio comporta la ricostituzione ex tunc del rapporto di lavoro. 


Termini per la revoca. La possibilità di revoca è rigidamente contenuta a livello temporale; il 
datore può esercitare tale facoltà solamente entro 15 giorni dal ricevimento della comunicazione 
dell’impugnazione del recesso. Pertanto a seguito dell’intimazione del licenziamento i termini a 
disposizione del lavoratore, da un lato, e del datore, dall'altro, sono i seguenti: 


BM illavoratore, a pena di decadenza, ha 60 giorni per impugnare il licenziamento in forma scritta; 


MB il datore di lavoro, ricevuta l’impugnazione, ha 15 giorni di tempo per effettuare un eventuale 
ripensamento e, quindi, per revocare il recesso. A seguito della pronuncia n. 8830 del 2010 
delle Sezioni unite della Cassazione, l'impugnazione del licenziamento formulata mediante 
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dichiarazione spedita al datore di lavoro a mezzo del servizio postale, deve ritenersi tempe- 
stivamente effettuata allorché la spedizione avvenga entro 60 giorni dalla comunicazione del 
licenziamento o dei relativi motivi, anche se la dichiarazione medesima sia ricevuta dal datore 
di lavoro oltre il termine menzionato, facendo fede la data del timbro postale di invio. Tale 
sentenza, che ha ribaltato le precedenti pronunce sul tema, permette, di contro, al datore sulla 
base del medesimo principio ivi enunciato di esercitare il proprio potere di revoca sino all’ul- 
timo giorno ossia di procedere con l'invio della revoca entro la mezzanotte del quindicesimo 
giorno. 


Effetti della revoca. Il corretto e tempestivo esercizio del potere di revoca del recesso comporta 
il pieno ripristino del rapporto di lavoro senza soluzione di continuità, ragione per cui il rapporto 
di lavoro tra le parti continua come se non si fosse mai verificata un'interruzione. Ne consegue 
che, da un lato, il lavoratore ha diritto alla retribuzione maturata nel periodo precedente alla revo- 
ca e, dall'altro, il datore di lavoro non è soggetto ai regimi sanzionatori previsti dal decreto. Trat- 
tasi di un rimedio che consente di ovviare a scelte sbagliate in modo vantaggioso per entrambe 
le parti, in considerazione del fatto che il dipendente ottiene immediatamente tutela mediante il 
ripristino del rapporto di lavoro, così soddisfacendo l'oggetto della sua contestazione, e il datore, 
invece, viene messo al riparo da qualsivoglia ulteriore pretesa risarcitoria da parte del lavoratore. 
Pertanto, gli effetti derivanti dall'esercizio della revoca sono i seguenti: il datore di lavoro può 
revocare unilateralmente il licenziamento intimato e, qualora ciò avvenga, il lavoratore ha diritto 
alla mera ricostituzione del rapporto e alla rimozione dei pregiudizi da esso effettivamente subiti 
(la perdita della retribuzione). Tuttavia, se da un lato, il ripristino del rapporto con efficacia ex 
tunc dà diritto al prestatore di lavoro di ricevere tutte le retribuzioni arretrate da calcolarsi dal 
giorno del licenziamento a quello della revoca, dall'altro, obbliga il medesimo alla immediata 
ripresa del servizio presso il datore di lavoro. Per cui il rifiuto o anche il semplice ritardo nel ri- 
prendere l’attività lavorativa, dato il completo ripristino del rapporto, integra un inadempimento 
contrattuale — nello specifico un'assenza ingiustificata — che può esporre il lavoratore al rischio di 
sanzioni disciplinari. 


KID) Tutela reale per i “vecchi assunti” 


Regime sanzionatorio per i “vecchi assunti”. Le regole introdotte dal D.Lgs. n. 23/2015 si 
affiancano alla disciplina di cui agli artt. 18, legge n. 300/1970, e art. 8, legge n. 604/1966, che 
dunque continua a trovare applicazione in tutte le ipotesi in cui il licenziamento sia intimato nei 
confronti di lavoratori con rapporti sorti prima dell'entrata in vigore del decreto citato. Di seguito 
si riporta, in sintesi, il relativo quadro normativo. 


Natura della tutela reale. Qualora il licenziamento risulti, all'esito di una procedura giurisdi- 
zionale, privo di giustificazione, l'ordinamento prevede due differenti regimi di tutela del lavora- 
tore: la tutela obbligatoria e la tutela reale. 

Questi regimi si applicano a seconda delle dimensioni dell'impresa in cui si è svolta la presta- 
zione, e si differenziano per gli effetti che producono. La tutela reale, introdotta e disciplinata 
dall’art. 18 dello Statuto dei Lavoratori, storicamente trovava la sua peculiarità nel fatto che, in 
caso di invalidità del licenziamento, il lavoratore aveva il diritto ad essere reintegrato sul posto 
di lavoro e ad ottenere un'indennità, a titolo di risarcimento, commisurata a tutte le retribuzioni 
che avrebbe percepito qualora avesse lavorato dal giorno del licenziamento fino a quello della 
effettiva reintegra. Con l’entrata in vigore della legge Fornero (legge n. 92/2012), la differenza 
tra i due regimi si è attenuata in quanto nell’area che una volta veniva definita della tutela reale 
la reintegrazione sul posto di lavoro non si applica più in maniera generalizzata. Tuttavia, pur 
essendo affievolita la distinzione dal punto di vista qualitativo, restano in piedi significative dif- 
ferenze strutturali tra i due regimi. 


Ambito di applicazione della tutela reale. Il campo di applicazione di quella che una volta si 
chiamava tutela reale è rappresentato dalle dimensioni dell’organizzazione del datore di lavoro, 
ovvero delle unità produttive nelle quali l’organizzazione si può articolare. L'art. 18 si applica al 
datore di lavoro imprenditore o non imprenditore che occupi più di 15 dipendenti (5 se si tratta 
di un imprenditore agricolo) in ciascuna sede, stabilimento, filiale, ufficio o reparto autonomo nel 
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quale ha avuto luogo il licenziamento. La norma si applica, inoltre, ai datori di lavoro, imprendi- 
tori o non imprenditori, che nell’ambito dello stesso comune occupino più di 15 dipendenti, alle 
imprese agricole che nel medesimo ambito territoriale occupino più di 5 dipendenti e, in ogni caso, 
al datore di lavoro che occupi alle sue dipendenze più di 60 dipendenti sul territorio nazionale. 


Criteri di computo dei lavoratori. Ai fini dell’applicazione dell'articolo 18, il numero dei lavora- 
tori impiegati nell'impresa deve essere accertato secondo il criterio della cd. normale occupazione. 
Sulla base di tale criterio, non occorre tener conto del numero esatto dei lavoratori impiegati al 
momento del licenziamento, ma occorre fare riferimento ai lavoratori in servizio “alla stregua delle 
normali e medie esigenze produttive dell'azienda, in riferimento anche ad un periodo antecedente 
alla data del licenziamento, dovendosi tenere conto non tanto della consistenza occupazionale a 
tale data ma piuttosto di una consistenza normale legata ad un periodo di tempo congruo e signi- 
ficativo” (Cass. n. 13625/2000). Una parte della giurisprudenza cerca di dare una dimensione più 
circostanziata a tale criterio al fine di evitare che esso risulti eccessivamente generico. 


Lavoratori assenti. Problema legato al computo dell'organico ai fini dell’applicazione della tu- 
tela reale è quello della computabilità o meno dei lavoratori assenti al fine di far scattare la soglia 
dei 15 dipendenti. La giurisprudenza distingue tra assenti per malattia e assenti per necessità con- 
tingenti o stagionali; i primi devono essere computati ai fini dell’individuazione dei requisiti nu- 
merici aziendali, mentre i secondi non concorrono a formare l'organico aziendale in quanto la loro 
assenza rientra nella normale attività e nella normale fluttuazione dell'occupazione aziendale. 


Gruppi di imprese. Ulteriore problema in materia di computo dei lavoratori è quello del collega- 
mento economico tra persone giuridiche facenti parte di un medesimo gruppo societario. Nel no- 
stro ordinamento non esiste una nozione giuridica unitaria di gruppi di imprese, se si eccettuano 
gli indici di collegamento e di controllo di natura commerciale propri del codice civile (art. 2359), 
in virtù dei quali si definiscono come “collegate” le società per azioni sulle quali un’altra società 
eserciti un'influenza “notevole” (partecipazione al capitale superiore a un decimo 0, a seconda 
dei casi, un ventesimo), e come “controllate” le società per azioni sulle quali un’altra società eser- 
citi un'influenza “dominante” (possesso della maggioranza del pacchetto azionario o presenza 
di particolari vincoli contrattuali). Un fenomeno di collegamento societario può rilevare ai fini 
dell’applicazione della tutela reale, nel momento in cui una società singolarmente considerata 
non superi il requisito dimensionale dei 15 dipendenti, mentre il gruppo di cui la stessa fa parte 
supera tale requisito. La giurisprudenza esclude tuttavia che l'appartenenza dell'impresa ad un 
gruppo sia un elemento di per sé sufficiente a far ritenere che gli obblighi inerenti un rapporto di 
lavoro subordinato, formalmente intercorso con la società, si debbano estendere anche al gruppo 
di cui la stessa è parte. Il collegamento societario assume invece rilevanza, anche ai fini del calcolo 
dei dipendenti che determinano l'applicabilità dell’art. 18, nel caso in cui sussista una situazione 
in grado di far individuare la sussistenza di un unico centro di imputazione. 


Deroghe legislative ai criteri di computo dei lavoratori. Alcune norme di legge escludono 
espressamente determinate tipologie contrattuali dal computo dei lavoratori che devono essere 
considerati nell'organico ai fini dell’applicazione dell'art. 18. I lavoratori che non devono essere 
computati nell'organico aziendale ai fini dell’applicazione della tutela reale sono quelli assunti 
con contratto di inserimento (ormai estinto), di apprendistato e di somministrazione di manodo- 
pera; sono esclusi dal computo anche il coniuge ed i parenti del datore di lavoro entro il secondo 
grado in linea diretta ed in linea collaterale. Vanno invece computati i lavoratori con contratto a 
tempo determinato, a tempo parziale, in proporzione all'orario di lavoro, i lavoratori assenti per 
malattia, i lavoratori a domicilio, i lavoratori esterni, intesi come coloro che normalmente svolgo- 
no la propria attività all’esterno dell'azienda pur essendo a tutti gli effetti dipendenti della stessa. 


Organizzazioni di tendenza. L'art. 4 della legge 11 maggio n. 108/1990 esclude dall'ambito di 
operatività dell'art. 18 della legge 20 maggio 1970, n. 300, i datori di lavoro non imprenditori che 
svolgono senza fini di lucro attività di natura politica, sindacale, culturale, di istruzione ovvero di 
religione o di culto. Ai fini dell’applicazione della norma, l’attività svolta — oltre ad avere carattere 
non imprenditoriale — deve rientrare in una delle previsioni della suddetta disposizione legislativa, 
avendo riferimento all'oggetto essenziale e qualificante della stessa e restando irrilevanti profili 
eventualmente secondari rispetto ai quali la prima abbia autonomia (Cass. 7 aprile 2005, n. 7207). 
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Il carattere non imprenditoriale sussiste quando il datore di lavoro sia privo dei requisiti previsti 
dall'art. 2082 c.c., e cioè professionalità, organizzazione, natura economica dell'attività, consistente 
nella produzione di beni o servizi, ovvero nell’interposizione nello scambio di beni o servizi. 


Invito a riprendere il lavoro. L'art. 18 dello Statuto dei lavoratori impone al datore che viene 
condannato alla reintegra di invitare il prestatore a riprendere il servizio. Qualora il datore di la- 
voro non ottemperi alla sentenza contenente l'ordine di reintegrazione del lavoratore illegittima- 
mente licenziato nel posto di lavoro, il rapporto di lavoro deve considerarsi come mai interrotto 
e persistente anche nel periodo successivo al licenziamento. In questo periodo persistono, quindi, 
sia l'obbligo di pagamento della retribuzione, sia quello della ricostruzione della posizione con- 
tributiva; il periodo non lavorato va considerato ai fini del computo dell'anzianità di servizio; la 
giurisprudenza giunge a questo risultato equiparando la mera utilizzabilità (non contestata) delle 
energie lavorative del dipendente all'effettiva utilizzazione di esse. Una volta ricevuto l'ordine di 
riprendere servizio il lavoratore deve ottemperare nel termine di 30 giorni; trascorso inutilmente 
tale termine il rapporto si intende risolto. 


Alternativa tra reintegrazione ed indennità sostitutiva. Lo Statuto dei Lavoratori riconosce 
al lavoratore che ha ottenuto la reintegrazione sul posto di lavoro una forma di tutela alternati- 
va. In tal caso, infatti, il dipendente può optare per la diversa prestazione di natura pecuniaria 
(indennità sostitutiva della reintegrazione); tale indennità ha un importo, prefissato dalla legge, 
pari a 15 mensilità della retribuzione globale di fatto. L'indennità sostitutiva della reintegrazione 
si aggiunge alle indennità risarcitorie spettanti ai sensi dell'art. 18; essa ha, tuttavia, una funzione 
diversa, perché sostituisce il diritto alla reintegrazione e, in quanto tale, si pone come contropar- 
tita di questo diritto. 


Licenziamenti per motivi disciplinari dei “vecchi assunti”. Ai sensi dell'art. 18, comma 4, 
legge n. 300/1970, in caso di licenziamenti per giusta causa e per giustificato motivo soggettivo, il 
lavoratore beneficia della tutela reintegratoria laddove emerga che il fatto contestato non sussiste 
ovvero che esso è sanzionato dal CCNL ovvero dal codice disciplinare applicabile con una misura 
conservativa. La già citata sentenza della Corte di Cassazione 23669/2014 ha chiarito che la tu- 
tela reintegratoria deve essere riconosciuta solo in caso di insussistenza del fatto materiale posto 
a fondamento del licenziamento, esulando dalla fattispecie che è alla base della reintegrazione 
ogni valutazione attinente al profilo della proporzionalità della sanzione rispetto alla gravità del 
comportamento addebitato (in tal modo anticipando la soluzione che — come visto — è stata poi re- 
cepita dal legislatore nel D.Lgs. n. 23/2015). Tale pronuncia è stata ripresa da successive sentenze 
della medesima Corte che ne hanno sviluppato — ed ampliato — l’effetto applicativo. In particolare, 
è stato statuito (Cass. 13 ottobre 2015, n. 20540; Cass. 12 maggio 2016, n. 10019; Cass. 20 settembre 
2016, n. 18418; Cass. 25 maggio 2017, n. 13178) che l'insussistenza del fatto contestato comprende 
anche l'ipotesi del fatto sussistente ma privo del carattere di illiceità o rilevanza giuridica, e quin- 
di il fatto sostanzialmente inapprezzabile sotto il profilo disciplinare, oltre che il fatto non imputa- 
bile al lavoratore. Inoltre, è stato chiarito che ogniqualvolta il fatto contestato presupponga anche 
un elemento non materiale (come la gravità del danno), allora tale elemento diventa anch'esso 
parte integrante del “fatto materiale”, come tale soggetto ad accertamento, sicchè anche in tale 
ipotesi l'eventuale carenza determina la tutela reintegratoria (Cass. 13 ottobre 2015, n. 20545). 
Laddove si verta in una delle ipotesi citate, il giudice ordina la reintegrazione del lavoratore nel 
posto di lavoro precedentemente occupato e liquida in suo favore, a titolo di risarcimento del 
danno, una somma commisurata all'ultima retribuzione globale di fatto dal giorno del licenzia- 
mento sino a quello dell'effettiva riammissione in servizio, ma in ogni caso non superiore nel 
massimo a 12 mensilità dell'ultima retribuzione globale di fatto, previa deduzione delle somme 
percepite dal lavoratore per lo svolgimento di altre attività lavorative (aliunde perceptum), nonché 
quanto «avrebbe potuto percepire dedicandosi con diligenza alla ricerca di una nuova occupazio- 
ne» (aliunde percipiendum). Anche in questi casi al lavoratore non è preclusa la facoltà di optare, in 
alternativa alla reintegrazione nel posto di lavoro, per l'indennità sostitutiva di ammontare pari 
a 15 mensilità prevista dal comma 3, la quale non è soggetta a contribuzione previdenziale. Tale 
facoltà deve essere esercitata entro 30 giorni decorrenti dalla comunicazione del deposito della 
sentenza o, se anteriore, dall’invito del datore di lavoro a riprendere servizio. Inoltre, il datore di 
lavoro è condannato a versare i contributi previdenziali e assistenziali dalla data dell’estromis- 
sione fino al giorno dell'effettiva reintegrazione, ai quali devono aggiungersi gli interessi nella 
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misura legale. Come si ricorderà, in queste ipotesi il datore di lavoro non può in ogni caso essere 
tenuto al pagamento delle sanzioni civili per omessa o ritardata contribuzione. Fuori dai casi 
di cui sopra, nelle altre ipotesi - meno gravi — di illegittimità del licenziamento disciplinare (ad 
esempio, in caso di ritenuta sproporzionalità della sanzione irrogata), in virtù di quanto prevede 
il comma 5, dell'art. 18, dello Statuto dei lavoratori, il giudice deve dichiarare cessato il rapporto 
e al lavoratore spetta unicamente un'indennità risarcitoria (non a caso definita «onnicomprensiva 
» dal legislatore), la cui entità è determinata tra un minimo di 12 e un massimo di 24 mensilità 
dell'ultima retribuzione globale di fatto percepita, in funzione di taluni criteri che la legge stessa 
offre al giudice, quali l'anzianità del lavoratore, le dimensioni del datore di lavoro, nonché il com- 
portamento e le condizioni delle parti, con obbligo di specifica motivazione al riguardo. 


Licenziamenti per giustificato motivo oggettivo dei “vecchi assunti”. In relazione ai li- 
cenziamenti intimati per motivi “economici”, si ricorda che il giudice, laddove ritenga manife- 
stamente insussistente il fatto posto a base del provvedimento espulsivo, condanna il datore di 
lavoro alla reintegrazione del lavoratore nel posto di lavoro e al risarcimento del danno patito, da 
quantificarsi in relazione alle retribuzioni non corrisposte nel periodo di estromissione, in ogni 
caso in misura non superiore a 12 mensilità dell'ultima retribuzione globale di fatto (dedotte 
le somme a titolo di aliunde perceptum e aliunde percipiendum), oltre alla regolarizzazione della 
posizione contributiva. Resta fermo il diritto del lavoratore di richiedere, in alternativa alla rein- 
tegrazione, l'indennità pari a 15 mensilità sopra ricordata. Qualora, invece, all'esito del giudizio 
accerti il difetto di giustificazione del licenziamento, il giudice applicherà le tutele contemplate 
dal comma 5, dell'art. 18, dello Statuto dei lavoratori, e, pertanto, dichiarerà risolto il rapporto per 
effetto del licenziamento condannando il datore di lavoro a corrispondere al lavoratore un'inden- 
nità risarcitoria omnicomprensiva, di entità compresa tra 12 e 24 mensilità dell'ultima retribuzio- 
ne globale di fatto, da quantificarsi in ragione dei criteri sopra ricordati, nonché delle iniziative 
assunte dal lavoratore per la ricerca di una nuova occupazione e del comportamento delle parti 
nell’ambito della procedura di conciliazione preventiva di cui all'art. 7, legge n. 604/1966. 

Al riguardo, occorre rilevare come la parte maggioritaria della giurisprudenza abbia fin qui so- 
stenuto che la violazione dell'onere di repéchage da parte del datore di lavoro rientri nelle “altre 
ipotesi” rispetto alla “manifesta insussistenza del fatto” e debba quindi essere sanzionata con la 
tutela indennitaria, in quanto il medesimo onere di repèchage sarebbe una mera conseguenza del 
fatto posto a fondamento del licenziamento (Trib. Milano, 16 dicembre 2016; Trib. Torino, 5 aprile 
2016; Trib. Milano, 20 novembre 2012; Trib. Milano, 28 novembre 2012; Trib. Milano, 29 marzo 
2013; Trib. Roma, 8 agosto 2013; Trib. Varese, 2 settembre 2013; contra Trib. Milano, 23 febbraio 
2013; Trib. Reggio Calabria, 3 giugno 2013). Tuttavia, secondo altra giurisprudenza, l’impossibili- 
tà di ricollocamento del lavoratore il cui posto sia stato soppresso costituisce una delle condizioni 
di fatto che legittimano il licenziamento per giustificato motivo oggettivo e anche tale impos- 
sibilità costituisce un elemento del “fatto” che deve sussistere per evitare l'applicazione della 
tutela reintegratoria attenuata (Corte d'Appello Roma, 1° febbraio 2018). Tale interpretazione è 
stata avvallata anche dalla Suprema Corte che ha recentemente precisato che se l'imprenditore è 
gravato dall’onere di provare tanto l'effettiva sussistenza di una ragione inerente l’attività pro- 
duttiva, l’organizzazione o il funzionamento dell'azienda quanto l'assolvimento dell'obbligo di 
repéchage, la «manifesta insussistenza del fatto» non potrà che essere intesa con «riferimento a 
tutti e due i presupposti di legittimità della fattispecie». E ciò nonostante l'art. 18, comma 7, in 
esame utilizzi l’espressione «fatto»: tale locuzione — secondo la Cassazione — deve infatti essere 
riferita non solo alle ragioni di cui all'art. 3, legge n. 604/1966, bensì alla «nozione complessiva di 
giustificato motivo oggettivo», comprensiva — dunque — del repéchage (Cass. 2 maggio 2018, n. 
10435). Tale pronuncia induce tuttavia qualche perplessità: ricomprendere tout court la violazione 
dell'obbligo di repéchage — istituto di creazione esclusivamente giurisprudenziale — nella nozione 
di «fatto posto a base del licenziamento» sembra ridurre sensibilmente l'ambito di operatività 
dell'altra ipotesi in cui «non ricorrono gli estremi del predetto giustificato motivo» (ipotesi che — 
come noto — prevede esclusivamente la tutela indennitaria), laddove appare evidente che — come 
accennato — l'intenzione del legislatore sia quella di riservare il ripristino del rapporto di lavoro 
ad ipotesi residuali che fungono da eccezione alla regola della tutela indennitaria in caso di licen- 
ziamento per giustificato motivo oggettivo. 


Licenziamento per sopravvenuta inidoneità o superamento del periodo di comporto. Si 
noti che la Legge Fornero, per la prima volta, ha espressamente ricondotto al cd. giustificato mo- 


Manuale di diritto del lavoro Tutela reale per i “vecchi assunti” 


300 16. Licenziamenti e tutele crescenti 


tivo oggettivo la fattispecie del recesso per superamento del periodo di comporto che la dottrina 
e la giurisprudenza concordi avevano escluso dal novero del g.m.0., considerando tale recesso 
autonomo e distinto (“sui generis”) rispetto al triplice schema di giusta causa, giustificato motivo 
soggettivo e oggettivo. Infatti, ai sensi dell'art. 1, comma 42, laddove il giudice accerti “il difetto 
di giustificazione” in un licenziamento intimato sia «per motivo oggettivo consistente nell’inido- 
neità fisica o psichica del lavoratore», ivi compresi i casi di dipendenti divenuti inabili a causa di 
infortunio o malattia (art. 4, comma 4, legge 68/1999) o di lavoratori avviati obbligatoriamente 
(art. 10, comma 3, legge 68 cit.), sia prima che sia stato superato il periodo di conservazione del 
posto di lavoro (c.d. comporto) per malattia o infortunio, annulla il licenziamento e condanna il 
datore di lavoro alla medesima sanzione (art. 18, comma 4) prevista per il caso dei licenziamen- 
ti disciplinari per insussistenza dell’addebito. Ovvero: alla reintegrazione nel posto di lavoro e 
al pagamento di un'indennità risarcitoria commisurata all'ultima retribuzione globale di fatto 
dal giorno del licenziamento sino a quello dell'effettiva reintegrazione ma che, in ogni caso, non 
può essere superiore a dodici mensilità, deducendo sia il cd. aliunde perceptum che il cd. aliunde 
percipiendum: previsione, questa, che ha recepito la consolidata giurisprudenza di merito e di le- 
gittimità sul punto, e che dovrebbe comportare — come già osservato — una modifica degli oneri 
probatori attualmente in capo al datore di lavoro; il datore viene condannato altresì «al versa- 
mento dei contributi previdenziali e assistenziali dal giorno del licenziamento fino a quello della 
effettiva reintegrazione». In tale ipotesi di licenziamento — ad alto potenziale sociale — i “vecchi” 
e i “nuovi assunti” godono di protezioni notevolmente diverse, atteso che l'art. 2, comma 4, del 
D.Lgs. n. 23/2015, stabilisce addirittura che al lavoratore neoassunto debba essere garantita una 
tutela reintegratoria “piena”. 


KI] Tutela obbligatoria “vecchi assunti” 


Piccole imprese. Disciplina applicabile ai “vecchi assunti”. Per i lavoratori assunti in data 
anteriore all'entrata in vigore del D.Lgs. n. 23/2015, continua ad applicarsi la normativa preesi- 
stente. Per questi soggetti il licenziamento discriminatorio e le ulteriori ipotesi previste al primo 
comma dell'art. 18, Statuto dei lavoratori, rappresentano — così come nella nuova disciplina con 
l'aggiunta del licenziamento per disabilità fisica /psichica del lavoratore — l’unica ipotesi in cui il 
lavoratore ha diritto, unitamente al risarcimento del danno, alla reintegrazione o alternativamen- 
te alla corresponsione dell'indennità sostitutiva. 

Negli altri casi di licenziamento, invece (recesso per giustificato motivo, per giusta causa e affetto 
da vizi formali e procedurali), ai vecchi assunti resta applicabile la tutela di cui all'art. 8, legge n. 
604/1966, segnatamente, la cd. tutela obbligatoria. 


Natura della tutela obbligatoria. La tutela obbligatoria garantisce al lavoratore ingiustamente 
licenziato il diritto ad ottenere la riassunzione entro 3 giorni ovvero, in alternativa e a scelta del 
datore di lavoro, il risarcimento del danno (artt. 2 e 8 legge n. 604/1966). La tutela obbligatoria 
presenta molteplici differenze di carattere sostanziale con il regime di tutela reale. Prima della 
riforma Fornero, la principale differenza stava nel fatto che, nell’area della tutela obbligatoria, l’e- 
ventuale dichiarazione di illegittimità del licenziamento privo di giustificazione può determinare 
la riassunzione e non la reintegrazione del lavoratore. Dopo la riforma, questa differenza è meno 
netta ma permane in quanto, pur essendo scomparso l’automatico diritto alla reintegrazione nel 
posto di lavoro, i lavoratori che sono protetti dalla tutela reale hanno comunque un regime san- 
zionatorio maggiormente garantista. Nel regime di tutela obbligatoria la scelta tra la riassunzione 
ed il pagamento di un'indennità risarcitoria è rimessa al datore di lavoro, al contrario di quanto 
avviene con la tutela reale dove la scelta tra reintegrazione sul posto di lavoro e percezione di 
un'indennità sostitutiva è rimessa al giudice e, in caso di reintegro, al lavoratore. 


Ambito di applicazione. La tutela obbligatoria trova applicazione per i datori che occupano 
nell'unità produttiva, o nel territorio del comune ove avviene il licenziamento, fino a 15 dipen- 
denti, oppure fino a 5 se si tratta di imprenditore agricolo e, comunque, non più di 60 dipendenti 
su tutto il territorio nazionale. 
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Indennità risarcitoria. Il datore di lavoro soccombente nel giudizio di impugnazione del licenzia- 
mento può scegliere, nel caso sia soggetto alla tutela obbligatoria, tra la riassunzione del lavoratore 
ed il pagamento in suo favore di un'indennità risarcitoria. E molto frequente che il datore di lavoro 
opti per questa seconda opzione, in considerazione del fatto che, se è venuta meno la reciproca fi- 
ducia sui cui il rapporto di lavoro si è fondato, risulta più conveniente adottare la soluzione econo- 
mica al fine di chiudere definitivamente il rapporto. L'indennità deve avere un importo variabile, 
da un minimo di 2,5 ad un massimo di 6 mensilità dell'ultima retribuzione globale di fatto perce- 
pita dal lavoratore. Entro tali limiti, l'importo dell'indennità deve essere individuato dal giudice 
tenendo conto del numero dei dipendenti occupati, delle dimensioni dell'impresa, dell'anzianità 
di servizio del lavoratore, del comportamento e delle condizioni delle parti. Ai sensi dell'art. 8 
della legge n. 604/1966, l'importo dell'indennità può essere aumentato fino ad un massimo di 10 
mensilità qualora il lavoratore licenziato abbia un'anzianità di servizio superiore a 10 anni, e fino 
ad un massimo di 14 mensilità qualora l'anzianità di servizio sia superiore a 20 anni. 


Indennità per mancato preavviso. In caso di applicazione della tutela obbligatoria, la giuri- 
sprudenza riconosce al lavoratore illegittimamente licenziato, oltre all'indennità percepita a titolo 
risarcitorio (in alternativa all'eventuale riassunzione), anche il diritto a percepire l'indennità so- 
stitutiva del preavviso. Ciò in quanto, al contrario di quanto accade nell’area di applicazione della 
tutela reale, il rapporto originario, anche ove fosse dichiarata l'illegittimità del licenziamento, è 
definitivamente risolto (tanto che il lavoratore può ottenere la riassunzione che si atteggia come 
costituzione di un nuovo rapporto di lavoro); pertanto, l'indennità sostitutiva del preavviso deve 
essere riconosciuta per compensare il fatto che il recesso, oltre che illegittimo, è stato intimato in 
tronco (Cass. 8 giugno 2006, n. 13380). 


Posizione contributiva ed assicurativa. Altra caratteristica tipica del regime di tutela obbli- 
gatoria si rinviene nell’assenza di obbligo del datore di ricostruire la posizione contributiva ed 
assicurativa del lavoratore licenziato, che ripartiranno ex novo dal momento della riassunzione. 
Anche questa caratteristica è coerente con la natura della riassunzione, che non opera rispetto al 
rapporto pregresso ma si atteggia come nuovo rapporto contrattuale di lavoro. 


Partiti e organizzazioni di tendenza. Per i lavoratori assunti in data anteriore all'entrata in vi- 
gore del D.Lgs. n. 23/2015, continua ad applicarsi la normativa preesistente. Pertanto, per questi 
soggetti resta applicabile la tutela di cui all'art. 8, legge n. 604/1966, in virtù del quale l'indennità 
è commisurata in un importo compreso tra 2,5 e 6 mensilità della retribuzione globale di fatto, 
salvo il diritto del datore di lavoro di optare per la riassunzione del lavoratore. Unica eccezione 
alla deroga è il licenziamento discriminatorio che, per espressa previsione legislativa, rimane nel 
perimetro della tutela reale. La giurisprudenza ha adattato le regole sul licenziamento discrimina- 
torio alle organizzazioni di tendenza, introducendo la nozione del licenziamento c.d. ideologico, 
vale a dire quello irrogato per ragioni connesse con la tutela della tendenza (o dell'ideologia 
sottostante all’organizzazione o fondante della stessa) a quel lavoratore che non aderisca più alle 
finalità dell'’organizzazione stessa. Categoria, come si vede, piuttosto scivolosa e contigua al licen- 
ziamento discriminatorio, elaborata dalla giurisprudenza con pronunce non sempre coerenti ed 
uniformi. In generale si ritiene lecito il licenziamento ideologico che sia collegato all'esercizio, da 
parte del datore di lavoro, di un diritto costituzionalmente garantito (ad esempio: la libertà di in- 
segnamento o la libertà di religione) nelle ipotesi in cui l'adesione ideologica (o religiosa, ecc.) co- 
stituisca elemento caratterizzante della prestazione (Cassazione 16 giugno 1994, n. 5832). Questa 
lettura è stata in seguito bilanciata da altre pronunce che, allo scopo di evitare di cancellare per via 
giurisprudenziale il licenziamento discriminatorio e di ridurre la portata della deroga concessa in 
favore delle organizzazioni di tendenza, hanno individuato due categorie di lavoratori all’interno 
dei datori di tendenza: i lavoratori c.d. «portatori di tendenza» (Cassazione 6 novembre 2001, n. 
13721), le cui mansioni e attività sono funzionali allo scopo stesso dell’organizzazione nella quale 
operano, ed i lavoratori c.d. «neutri», le cui attività e mansioni non hanno alcuna caratterizzazio- 
ne dipendente dalla natura culturale, politica o religiosa del datore (ad esempio, gli impiegati am- 
ministrativi). Sulla base di tale distinzione, è stato precisato che la norma che esclude l'operatività 
dell'art. 18 si applica soltanto ai lavoratori che svolgono mansioni ideologicamente qualificate, e 
non ai lavoratori che svolgono mansioni neutre rispetto alla tendenza. Inoltre, è stato evidenziato 
che non tutti i datori di lavoro ancillari (o collegati) alle organizzazioni di tendenza hanno diritto 
all'esclusione della tutela reale di cui all’art. 18 (Cassazione 20 novembre 2007, n. 24043). 
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KI) Vizi formali e revoca: disciplina applicabile ai “vecchi assunti” 


Vizi formali e procedurali. Per i lavoratori assunti in data anteriore all'entrata in vigore del 
decreto, continua ad applicarsi la normativa preesistente. Pertanto, nel caso in cui il licenziamento 
venga dichiarato inefficace dal giudice per un vizio della procedura ex art. 7 dello Statuto dei la- 
voratori, vale il regime sanzionatorio definito nel comma 6, art. 18, dello Statuto. In tali circostan- 
ze, il giudice dichiarerà risolto il rapporto alla data del licenziamento condannando il datore di 
lavoro a corrispondere al lavoratore un'indennità risarcitoria omnicomprensiva tra un minimo di 
6 e un massimo di 12 mensilità dell'ultima retribuzione globale di fatto, determinata discrezional- 
mente in relazione alla gravità della violazione formale o procedurale con onere di motivazione. 
Le stesse regole si applicano al licenziamento dichiarato inefficace per violazione del requisito di 
motivazione previsto dall'art. 2, comma 2, legge n. 604/1966 nonché della procedura di cui all'art. 
7 della medesima legge n. 604/1966. 


Revoca del licenziamento. Per i lavoratori assunti in data anteriore all'entrata in vigore del 
decreto si applica la normativa preesistente, i cui contenuti sono sostanzialmente coincidenti con 
quelli della riforma. Pertanto, se il datore licenzia uno di questi dipendenti, mantiene la facoltà, 
entro 15 giorni dalla comunicazione dell’impugnazione dello stesso, di evitare le conseguenze 
sanzionatorie previste dalla nuova normativa, revocando il recesso. In tal caso, il rapporto si in- 
tenderà ripristinato senza soluzione di continuità con diritto del lavoratore alla retribuzione ma- 
turata nel periodo precedente la revoca. 


KIXE Disciplina speciale per i dirigenti 


Ragioni del licenziamento. Il licenziamento del dirigente deve avvenire per iscritto (legge n. 
108/1990) al pari di quanto previsto per tutti gli altri lavoratori, ed è consentito dall'ordinamento 
solo in presenza di una giusta causa o del requisito della giustificatezza, che consentano di esclu- 
dere la totale arbitrarietà della decisione del datore di lavoro. 

La nozione di giusta causa, fissata dal codice civile, deve essere interpretata secondo gli stessi 
canoni previsti per i dipendenti ordinari; pertanto, sussiste la giusta causa se la condotta del la- 
voratore ha avuto un carattere tale da non consentire la prosecuzione, neppure provvisoria, del 
rapporto di lavoro. 

La giustificatezza è invece una nozione introdotta dalla contrattazione collettiva, che si traduce 
nell’obbligo del datore di lavoro di osservare le clausole generali di correttezza e buona fede; di 
conseguenza non è giustificato il licenziamento intimato per ragioni pretestuose o inesistenti, tali 
da prefigurare il limite della discriminazione. 


Specificazione dei motivi. Quasi tutti i contratti collettivi che disciplinano il rapporto di lavoro 
dirigenziale prevedono che il licenziamento del dirigente debba essere contestualmente motivato. 
Questa regola comporta la necessità che licenziamento e motivazione siano comunicati nello stes- 
so momento, nonché l'impossibilità di modificare i motivi originariamente indicati. 


Licenziamento disciplinare del dirigente. Le garanzie procedurali previste dall'art. 7 Statuto 
dei lavoratori in caso di licenziamento disciplinare devono trovare applicazione anche nei con- 
fronti di coloro che rivestono la qualifica di dirigente, senza distinzione alcuna tra dirigenti apicali 
e figure minori. 

Questa conclusione è stata elaborata dalla giurisprudenza della Corte di Cassazione al termine di 
un lungo contrasto interpretativo. 

In un primo momento, le Sezioni Unite (n. 6041 del 29 maggio 1995) avevano escluso l’applica- 
bilità dell'art. 7 della legge n. 300/1970 nei confronti del dirigente: sulla base di questa lettura, il 
dirigente poteva essere licenziato per motivi disciplinari anche senza l'attuazione della procedura 
previsto dalla Statuto dei lavoratori. 

In seguito, tale orientamento era stato smentito da altre pronunce che avevano affermato l’esten- 
sione delle garanzie procedurali contenute nell'articolo 7 anche ai dirigenti, ma con dei distinguo 
collegati alla diversa posizione ricoperta in azienda. 

La questione è stata risolta dalla sentenza delle Sezioni Unite con la pronuncia n. 7880 del 30 mar- 
zo 2007, che ha ricordato come la diversità contenutistica tra posizioni dirigenziali non legittima 
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alcuna differenza di disciplina in materia di garanzie in caso di licenziamento disciplinare (da 
ultimo, Cass. 20 giugno 2017, n. 15204). 


Impugnazione del licenziamento. L'impugnazione del licenziamento del dirigente è soggetta 
agli stessi termini previsti per il dipendente ordinario: nonostante alcune opinioni contrarie, la 
giurisprudenza ha ritenuto applicabili anche per questa categoria professionale i termini previsti 
dal collegato lavoro per l'impugnazione dei licenziamenti ordinari (60 giorni dal ricevimento 
della comunicazione, per l’impugnazione stragiudiziale, e 180 giorni da questo ultimo atto, per 
l'impugnazione giudiziale). L'azione giudiziale non è tuttavia soggetta al c.d. rito Fornero intro- 
dotto nel 2012, salvo che si verta in una delle ipotesi regolate dall'articolo 18 della legge 20 maggio 
1970, n. 300 (come noto il c.d. Rito Fornero prevede per i c.d. vecchi assunti una prima fase del 
giudizio a cognizione sommaria; tale rito non si applica, invece, per i lavoratori assunti a partire 
dal 7 marzo 2015). 


Conciliazione e arbitrato. I contratti collettivi di maggiore diffusione affidano ad un apposito 
collegio di conciliazione e arbitrato il compito di quantificare la somma di denaro dovuta per il 
caso di licenziamento ingiustificato. In passato, era sorto il dubbio circa l'obbligo di seguire que- 
ste procedure al posto dell’azione giudiziale. 

Tale dubbio è stato definitivamente risolto dalle Sezioni Unite della Corte di Cassazione che, con 
sentenza n. 1463 dell’11 febbraio 1987, hanno riconosciuto al tribunale del lavoro la competenza 
in ordine alla liquidazione dell'indennità supplementare. 

La sentenza ha chiarito che il dirigente che intenda rivendicare il proprio diritto alla indennità 
supplementare può indifferentemente fare ricorso al tribunale ovvero al collegio di conciliazione 
e arbitrato. 


Indennità supplementare. Al posto del regime di tutela reale od obbligatoria previsto dallo 
Statuto dei lavoratori per i cd. “vecchi assunti” e del regime di tutele crescenti previsto dal D.Lgs. 
n. 23/2015 per i cd. “nuovi assunti”, il regime sanzionatorio si fonda su un'unica misura: il paga- 
mento di una somma di denaro (c.d. indennità supplementare), spettante nei casi in cui si accerti 
l'assenza di una giusta causa o di un giustificato motivo. I contratti collettivi più importanti (di- 
rigenti industriali e dirigenti commerciali) quantificano l'indennità tra un minimo e un massimo, 
variabili in funzione dell'anzianità professionale del dirigente. 


Indennità per licenziamento connesso a crisi aziendali. Il contratto dei dirigenti di aziende 
industriali disciplina il licenziamento intimato da una impresa in stato di ristrutturazione, riorga- 
nizzazione, riconversione ovvero crisi aziendale riconosciute con decreto del ministro del lavoro. 
Più precisamente, l'accordo del 27 aprile 1995 dispone che se il licenziamento dipende da una 
delle situazioni sopra indicate, il dirigente ha diritto alla indennità supplementare in misura pari 
al preavviso. 


EI Procedure di conciliazione 


Evoluzione normativa. La conciliazione in materia di lavoro, strumento di cruciale importanza 
per prevenire le controversie e ridurre il contenzioso giudiziale, è stata oggetto di numerosi inter- 
venti legislativi nel corso degli anni. Le prime norme che disciplinavano l'istituto prevedevano 
l'obbligatorietà del tentativo di conciliazione. Con la legge 533/1973, il tentativo di conciliazione 
è diventato facoltativo: nella prassi, il procedimento è stato utilizzato pressoché esclusivamente 
per ratificare accordi già intervenuti tra le parti ed ottenere in tal modo un verbale di conciliazione 
con efficacia di titolo esecutivo. Al fine di restituire alla conciliazione un'effettiva funzione de- 
flattiva del contenzioso, il D.Lgs. n. 80/1998 ha previsto il tentativo obbligatorio di conciliazione 
quale presupposto di procedibilità della domanda giudiziale, per tutte le controversie in materia 
di lavoro. La procedura di conciliazione obbligatoria ha caratterizzato la fase preprocessuale per 
oltre un decennio, senza tuttavia sortire effetti particolarmente positivi, anche perché gli uffici del 
lavoro incontravano serie difficoltà nel gestire la mole di richieste e spesso non riuscivano nep- 
pure a convocare le parti ed esperire effettivamente il tentativo di composizione amichevole della 
controversia. Pertanto, con la legge n. 183/2010, cd. Collegato lavoro, è venuta meno l’obbligato- 
rietà generale del tentativo di conciliazione, lasciando alle parti la possibilità di avviare un proce- 


Manuale di diritto del lavoro Procedure di conciliazione 


304 16. Licenziamenti e tutele crescenti 


dimento conciliativo su base volontaria. A distanza di meno di due anni dall'entrata in vigore del 
Collegato lavoro, la legge n. 92/2012 ha reintrodotto l'obbligatorietà del tentativo di conciliazione 
in casi specifici: in base al nuovo art. 7 della legge n. 604/1966 (come modificato dalla c.d. legge 
Fornero), i licenziamenti per giustificato motivo oggettivo devono essere preceduti da una pro- 
cedura di conciliazione preventiva presso l’ITL quale condizione di validità del recesso. Lo stru- 
mento della conciliazione preventiva, smentendo le opinioni in larga parte negative che ne hanno 
accompagnato l'introduzione, ha prodotto un apprezzabile effetto deflattivo del contenzioso in 
ipotesi di licenziamento per giustificato motivo oggettivo. Nonostante questi risultati positivi, il 
Jobs Act, allo scopo di semplificare le procedure di licenziamento, sancisce un parziale ritorno al 
passato, eliminando, per i nuovi assunti, ogni forma di conciliazione preventiva, indipendente- 
mente dalle ragioni del recesso: in base alla nuova disciplina legislativa, il tentativo di conciliazio- 
ne è rimesso alla volontà delle parti, senza alcun riflesso sull'eventuale giudizio. D'altra parte, è 
probabile che le novità introdotte dalla riforma in tema di risarcimento per licenziamento illegit- 
timo, unitamente alle rilevanti agevolazioni fiscali e contributive previste dalla nuova disciplina 
sulla conciliazione facoltativa, porteranno a un utilizzo diffuso di tale strumento. 


Conciliazione volontaria per i “nuovi assunti”. Con il Jobs Act sono mutate profondamente le 
regole relative alla procedura di conciliazione in caso di licenziamento. In base all'art. 6 del D.Lgs. 
n. 23/2015, per i nuovi assunti viene meno ogni obbligo di conciliazione preventiva: nell’ambito 
del contratto a tutele crescenti, quindi, il datore di lavoro potrà (e dovrà) intimare direttamente 
il licenziamento per giustificato motivo oggettivo senza esperire la procedura prevista dall'art. 
7 legge n. 604/1966 innanzi all’ITL, che continua ad essere obbligatoria per i “vecchi assunti”. 
Per quanto concerne i “nuovi assunti”, il datore di lavoro, indipendentemente dalla dimensione 
occupazionale dell'azienda e dalla natura del licenziamento, entro il termine di decadenza di 60 
giorni previsto per l'impugnazione stragiudiziale del recesso, può effettuare un’“offerta di con- 
ciliazione” al lavoratore in una sede protetta (quale l’TTL, gli uffici sindacali, gli organi giurisdi- 
zionali del lavoro ovvero le commissioni di certificazione). La conciliazione è rimessa alla volontà 
delle parti solo nell’an, mentre l'importo e le modalità della conciliazione sono specificatamente 
stabilite dall'art. 6, comma 1, D.Lgs. n. 23/2015, oggetto di recente modifica da parte del Decreto 
Dignità. In particolare, il datore di lavoro può offrire al lavoratore - mediante consegna di un 
assegno circolare — un importo pari a una mensilità della retribuzione di riferimento per il calcolo 
del trattamento di fine rapporto per ogni anno di servizio, la cui misura — a seguito delle modifi- 
che introdotte dal Decreto Dignità (D.L. n. 87/2018, convertito dalla legge n. 96/2018) — non può 
comunque essere inferiore a 3 mensilità e non può superare 27 mensilità (prima della novella 
legislativa, i tetti minimo e massimo erano pari, rispettivamente, a 2 e 18 mensilità; si noti che per 
le piccole imprese l'importo è dimezzato, come indicato al paragrafo successivo). Se accetta l’of- 
ferta conciliativa, il lavoratore decade automaticamente dal diritto di impugnare il licenziamento; 
in caso contrario, è ovviamente libero di incardinare il giudizio avanti al giudice del lavoro. In 
sostanza, l'accettazione dell'offerta economica (per esempio, dell'assegno circolare con gli importi 
sopra indicati) da parte del lavoratore comporta automaticamente la sua rinuncia ad agire in giu- 
dizio con esclusivo riferimento alla rivendicazioni relative al licenziamento. 


Conciliazione volontaria per i “nuovi assunti” delle piccole imprese. L'offerta di conci- 
liazione sopra indicata risulta applicabile anche nei confronti dei nuovi assunti dipendenti da 
piccole imprese, con una differenza, però, in merito all'ammontare e all'importo della somma di 
denaro che può essere offerto in sede di conciliazione. Infatti, nel caso di imprese che non rag- 
giungano i requisiti dimensionali di cui all'ottavo e alnono comma dell'art. 18, legge n. 300/1970, 
gli importi di cui sopra si è detto (1 mensilità della retribuzione per ogni anno di lavoro, da un 
minimo di 3 sino a un massimo di 27 mensilità), in virtù del combinato disposto degli artt. 6 e 
9 del decreto, sono dimezzati, fino a un massimo di 6 mensilità. Ne consegue che la somma che 
potrà essere offerta ai neo assunti presso una piccola impresa in sede di conciliazione cosiddetta 
facoltativa, corrisponderà a un importo di ammontare pari a mezza mensilità dell'ultima retri- 
buzione di riferimento per il calcolo del TFR per ogni anno di servizio, in misura comunque non 
inferiore a 1,5 e non superiore a 6 mensilità. 


Offerta economica ed esenzioni fiscali e contributive. Nell'ipotesi in cui, a seguito del li- 
cenziamento di un dipendente assunto con contratto a tempo a tutele crescenti, il datore di lavoro 
effettui l'offerta di conciliazione prevista dal D.Lgs. n. 23/2015, l'importo previsto dal citato de- 
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creto non è — per espressa previsione normativa — assoggettato a tassazione o a contribuzione pre- 
videnziale. Come ribadito, l'entità di tale offerta economica non è rimessa alla volontà del datore 
di lavoro, ma è predeterminata dalla legge, in base alla dimensione occupazionale dell'impresa 
e all’anzianità di servizio del lavoratore. Poiché la somma riconosciuta al lavoratore nell’ambito 
dell'offerta di conciliazione” è totalmente esente da imposizione fiscale e contributiva, l’impor- 
to netto dell'offerta risulterà molto vicino alla somma netta che il lavoratore potrebbe percepire 
all'esito di un giudizio che accertasse l'illegittimità del recesso (tale somma, infatti, sarebbe più 
alta ma non avrebbe l'esenzione fiscale). In altre parole, per il dipendente potrà essere molto più 
conveniente che in passato addivenire a una conciliazione prima di instaurare il giudizio. D'altra 
parte, il datore di lavoro dovrebbe avere tutto l'interesse a sfruttare l'esenzione fiscale e contri- 
butiva che, a parità di netto percepito dal lavoratore, consentirebbe di ridurre i costi complessivi 
della conciliazione. L'accettazione della somma da parte del lavoratore comporta la decadenza 
del diritto del lavoratore ad impugnare il licenziamento, conservando il diritto al trattamento di 
disoccupazione. Resta invece aperta ogni altra questione relativa al rapporto intercorso (es. diffe- 
renze retributive, inquadramenti, ecc.): al fine di prevenire controversie su questi aspetti, le parti 
dovrebbero firmare un accordo separato e distinto dalla procedura. In proposito, si sottolinea che 
l'esenzione fiscale e contributiva riguarda esclusivamente il corrispettivo per la rinuncia del lavo- 
ratore a impugnare il recesso in sede giudiziale, ovverosia la somma predeterminata dal decreto. 
Qualunque ulteriore somma eventualmente corrisposta al lavoratore a fronte di rinunce diver- 
se da quelle relative al licenziamento (ad es. per differenze retributive, diverso inquadramento 
contrattuale, ecc.) dovrà essere assoggettata all’ordinaria disciplina fiscale e contributiva, come 
espressamente previsto dalla norma. Infine, la riforma introduce un nuovo adempimento am- 
ministrativo a carico del datore di lavoro che, entro 65 giorni dalla data di licenziamento, dovrà 
integrare la comunicazione telematica di cessazione del rapporto inviata al centro per l’impiego, 
specificando se le parti hanno aderito, o meno, alla conciliazione «agevolata». 


Conciliazione del Collegato lavoro. Accanto alle procedure di conciliazione introdotte dalla 
legge n. 92/2012 e dal Jobs Act, nel nuovo quadro normativo post Jobs Act continuano a trovare 
applicazione anche le regole generali della legge n. 183/2010 (cd. Collegato lavoro) in materia di 
tentativo di conciliazione per le controversie di lavoro. 

La procedura del Collegato lavoro è facoltativa, con un'unica eccezione relativa ai contratti di 
lavoro certificati in relazione ai quali il tentativo di conciliazione rimane obbligatorio e costituisce 
condizione di ammissibilità della domanda giudiziale (art. 31, legge n. 183/2010 e art. 80, decreto 
n. 276/2003). 

La conciliazione può essere proposta con istanza all’ITL da una delle due parti, anche tramite le 
associazioni sindacali o di categoria. 

L'istanza all'ITL deve indicare i nominativi delle parti e il luogo di svolgimento del rapporto di 
lavoro, nonché l'esposizione dei fatti e delle ragioni posti a fondamento delle proprie pretese. 

Se la controparte intende accettare la procedura di conciliazione, deposita presso l’ITL, entro 20 
giorni dal ricevimento della copia della richiesta, una memoria contenente le difese e le eccezioni 
in fatto e in diritto, nonché le eventuali domande in via riconvenzionale (qualora ciò non avvenga, 
ciascuna delle parti è libera di adire l'autorità giudiziaria). 

Entro i 10 giorni successivi al deposito della memoria, la Commissione fissa la comparizione delle 
parti per il tentativo di conciliazione, che deve essere tenuto entro i successivi 30 giorni. 

Dinanzi alla Commissione, il lavoratore può farsi assistere da un’organizzazione sindacale cui 
aderisce o conferisce mandato o dal legale di sua fiducia. Analogamente, il datore di lavoro può 
farsi assistere da un avvocato o da un consulente. 

Dalla data di ricezione dell'istanza, l’altra parte ha 20 giorni di tempo per accettare il tentativo di 
conciliazione e trasmettere alla Commissione una memoria contenente le proprie difese, le ecce- 
zioni in fatto e in diritto e le eventuali domande in via riconvenzionale. 

Ricevuta tale memoria difensiva, la Commissione fissa la comparizione delle parti, che deve esse- 
re tenuta entro i successivi 30 giorni. 

All’esito dell'incontro presso l’ITL, se la conciliazione riesce, anche parzialmente, viene redatto 
un verbale che, sottoscritto dalle parti e dalla Commissione, può essere dichiarato esecutivo dal 
Tribunale previa istanza di una delle parti. 

Se, invece, le parti non raggiungono l'accordo autonomamente, la Commissione formula una pro- 
posta conciliativa per la definizione della controversia, da inserire obbligatoriamente nel verbale, 
con espressa indicazione delle rispettive posizioni delle parti. Nel successivo giudizio, il giudice 
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dovrà tenere conto del comportamento tenuto dalle parti qualora la proposta formulata sia stata 
rifiutata senza una adeguata motivazione. 


[MV Casi di libera recedibilità 


Il nostro ordinamento esclude l'applicazione della disciplina ordinaria dei licenziamenti ad al- 
cune categorie di lavoratori; per alcune di queste categorie, la legge prevede l'applicazione della 
facoltà di recesso ad nutum, ed esclude pertanto l'applicazione del principio della stabilità del 
posto di lavoro. 


Lavoratori in prova. La regola della libera recedibilità vale innanzitutto per i lavoratori in pro- 
va, il cui rapporto di lavoro è destinato a stabilizzarsi solo al positivo superamento del periodo 
di prova convenuto dalle parti. Durante il periodo di prova ciascuna delle parti può recedere dal 
contratto senza obbligo di preavviso o di indennità (art. 2096, comma 3, c.c.), e senza che al recesso 
del datore di lavoro si applichino le norme della legge n. 604/1966 che tipizzano i casi di legittimo 
recesso. Il recesso può essere disposto in qualsiasi momento, salvo il caso in cui il patto di prova 
stabilisca una durata minima necessaria; in tal caso la facoltà di recesso non può esercitarsi prima 
della scadenza di tale termine. Fatta salva l'ipotesi appena menzionata, il recesso del datore di 
lavoro durante il periodo di prova può essere liberamente esercitato senza specifici vincoli tempo- 
rali; inoltre, il datore di lavoro non è tenuto a fornire alcuna motivazione circa il mancato supera- 
mento della prova. La libertà di recesso del datore di lavoro si traduce nell'ampia discrezionalità 
che egli può utilizzare nell’effettuazione della valutazione delle capacità e dell’attitudine profes- 
sionale ed individuale del lavoratore (Cass. 10 giugno 1999, n. 5714; più recentemente: Cass. 22 
giugno 2012, n. 10440; Cass. 9 marzo 2016, n. 4635). Questa discrezionalità non può tuttavia essere 
esercitata in maniera arbitraria; il Giudice può dichiarare — ai sensi dell'art. 1345 c.c. che disciplina 
l’illiceità del contratto — l'invalidità del recesso comminato durante il periodo di prova, qualora 
esso sia stato esercitato per un motivo illecito, cioè diverso dalla valutazione circa l'esito della 
prova (C. Cost. 22 dicembre 1980, n. 189). Incombe sul lavoratore l'onere di provare che il recesso 
è stato determinato da motivo illecito o che la prova non si è svolta in tempi o modalità adeguati o 
che essa è stata positivamente superata. In alcuni casi il motivo illecito può essere individuato in 
via presuntiva, quando le circostanze concrete dimostrino che la prova non è stata adeguatamente 
esperita (per esempio, nel caso in cui essa abbia una durata eccessivamente ridotta; Cass. 25 mar- 
zo 1996, n. 2631). Al riguardo, è opportuno dare atto del contrasto giurisprudenziale formatosi su 
quale sia il regime concretamente applicabile al licenziamento intimato per mancato superamento 
del periodo di prova viziato da nullità per i lavoratori assunti a decorrere dal 7 marzo 2015, nei 
confronti dei quali trova applicazione la disciplina del Jobs Act. Ed invero, secondo parte della 
giurisprudenza, il lavoratore avrebbe diritto alla reintegrazione e al risarcimento del danno per le 
retribuzioni perse — con un massimo di 12 mensilità (Trib. Milano 3 novembre 2016; Trib. Torino, 
16 settembre 2016), mentre secondo altra parte della giurisprudenza il lavoratore avrebbe diritto 
alla mera tutela indennitaria di cui all'art. 3, comma primo, D.Lgs. n. 23/2015 (Trib. Rovigo, 6 
marzo 2018; Trib. Milano, 8 aprile 2017, n. 730). 


Apprendistato. Il datore di lavoro non può recedere dal contratto di apprendistato prima del- 
la scadenza del periodo formativo se non per giusta causa o giustificato motivo; al termine del 
periodo formativo, invece, egli ha la possibilità di dare la disdetta a norma dell'art. 2118 c.c. In 
caso di mancata disdetta il rapporto prosegue, essendo sin dall'inizio un rapporto a tempo in- 
determinato. L'esercizio della facoltà di disdetta — al contrario del recesso esercitato in costanza 
di rapporto — non è subordinato all'esistenza di una giusta causa o di un giustificato motivo, o 
di ulteriori vincoli sostanziali (in giurisprudenza, tra le molte pronunce, Cass. 28 marzo 1986, n. 
2213; Trib. Torino, 13 aprile 2005). 


Lavoratori domestici. La libera recedibilità è prevista anche per i lavoratori domestici, il cui 
rapporto è disciplinato dalla legge n. 339/1958. Per questi soggetti la facoltà di recesso ad nutum 
scaturisce dalla natura strettamente personale del rapporto di lavoro, che non può essere assog- 
gettato al generale principio di stabilità che governa i rapporti di lavoro intercorrenti con datori 
di lavoro imprenditori. 
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Socio lavoratore. La disciplina dei licenziamenti trova una particolare applicazione nel caso in 
cui il rapporto di lavoro sia costituito all’interno di un rapporto associativo. L'art. 1, comma 3, leg- 
ge n. 142/2001, prevede che “il socio lavoratore di cooperativa stabilisce con la propria adesione 
o successivamente all’instaurazione del rapporto associativo un ulteriore rapporto di lavoro”. La 
norma presuppone che il socio lavoratore sia legato da una duplicità di relazioni alla cooperativa: 
un rapporto sociale ed uno di lavoro. Questi rapporti sono legati tra loro, in quanto il rapporto 
sociale costituisce la condizione per l'instaurazione del rapporto di lavoro, e le vicende del primo 
tendono a riflettersi sul secondo. In ragione di questa specialità, l'art. 5, comma 2, della legge n. 
142/2001, come novellato dalla legge n. 30/2003, prevede che il rapporto di lavoro si estingue con 
il recesso o l'esclusione del socio deliberati nel rispetto delle previsioni statutarie e in conformità 
con gli articoli 2526 e 2527 c.c. L'interpretazione della norma non è unanime. Secondo una lettu- 
ra, essa lascia intendere che l'estinzione del rapporto di lavoro costituisce un effetto automatico 
dell'eventuale estinzione del rapporto associativo. Secondo una diversa lettura, i due rapporti 
vanno tenuti distinti, ed il rapporto di lavoro deve ritenersi assoggettato alle regole che legittima- 
no il recesso solo in presenza della giusta causa o del giustificato motivo. 


Lavoro sportivo. Per il rapporto di lavoro sportivo, regolato dalla legge 23 marzo 1981, n. 91, 
vige il regime della libera recedibilità, atteso che l’art. 4, comma 8, di tale legge prevede espres- 
samente l'esclusione dell’applicabilità a tale rapporto di lavoro della disciplina limitativa dei li- 
cenziamenti individuali. Questo regime è rimasto invariato anche dopo l’entrata in vigore della 
legge 108/1990. 

Occorre tuttavia far presente che l'art. 2118 c.c. è applicabile sempre che si tratti di un rapporto 
di lavoro subordinato e non già autonomo, secondo il criterio distintivo espressamente previsto 
dall'art. 3, legge 91/1981. 


Lavoratore in possesso dei requisiti pensionistici. Le riforme pensionistiche succedutesi sin 
dagli anni ‘90 hanno profondamente modificato i requisiti di maturazione del diritto alle relative 
prestazioni previdenziali e, di conseguenza, anche la disciplina del licenziamento (individuale) 
dei lavoratori e delle lavoratrici ultrasessantenni per i quali l'art. 4 della legge 108/1990 prevede 
la libera recedibilità dal rapporto di lavoro. Anche il decreto legge 6 dicembre 2011, n. 201, conver- 
tito con modificazioni in legge 22 dicembre 2011, n. 214, è intervenuto in materia. In particolare, e 
per quanto di interesse ai fini della presente trattazione, l'art. 24 del decreto legge summenzionato 
ha disposto l'innalzamento dell'età anagrafica minima per il conseguimento della pensione di 
vecchiaia che — a decorrere dal 1° gennaio 2018 — è pari a 66 anni e 7 mesi sia per gli uomini sia per 
le donne. Sul punto si osserva che, in virtù dell'adeguamento dei requisiti di accesso al sistema 
pensionistico agli incrementi della speranza di vita, l'età anagrafica suddetta negli anni successivi 
risulterà ulteriormente e gradualmente innalzata di alcuni mesi. Resta fermo il requisito dell’an- 
zianità minima contributiva di 20 anni. 

Alla luce di quanto precede, ne consegue che i lavoratori oggi possono proseguire l’attività lavo- 
rativa continuando a godere della tutela contro il licenziamento illegittimo che gli è proprio sino 
a 66 anni e 7 mesi, purché a tale data siano in possesso del requisito contributivo minimo sopra 
richiamato. 

Valga, tuttavia, osservare che la disciplina ora descritta sembrerebbe applicarsi esclusivamente 
a coloro che beneficiano della c.d. tutela obbligatoria contro il licenziamento. Di contro, per quei 
lavoratori che godono del regime di c.d. tutela reale (sopra i 15 dipendenti) vigono regole diverse. 
Infatti, il quarto comma dell'art. 24 prevede che il proseguimento dell'attività lavorativa è incen- 
tivato, fermi restando i limiti ordinamentali dei rispettivi settori di appartenenza, dall’operare 
di coefficienti di trasformazione calcolati fino all’età di 70 anni, fatti salvi gli adeguamenti alla 
speranza di vita e che «nei confronti dei lavoratori dipendenti, l'efficacia delle disposizioni di cui 
all’art. 18 della legge n. 300 del 20 maggio 1970, e successive modificazioni, opera fino al conse- 
guimento del predetto limite massimo di flessibilità», termine oltre il quale trova applicazione il 
regime della libera recedibilità. 

La norma, seppur di non immediata e perspicua interpretazione, sembrerebbe indicare che per i 
lavoratori al cui rapporto trova applicazione l'art. 18 S.L., tale tutela continui a trovare applica- 
zione contro il recesso illegittimo sino all’età di 70 anni. Solo dopo tale termine il datore di lavoro 
potrà licenziare ad nutum il dipendente. In proposito, la Corte di Cassazione a Sezioni Unite ha 
precisato che l’art. 24 del citato decreto «non attribuisce al lavoratore il diritto potestativo di pro- 
seguire nel rapporto di lavoro fino al raggiungimento del settantesimo anno di età» atteso che 
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tale norma «non crea alcun automatismo, ma si limita a prefigurare condizioni previdenziali di 
incentivo alla prosecuzione dello stesso rapporto per un lasso di tempo che può estendersi fino ai 
settanta anni di età», con la conseguenza che l'estensione della tutela dell'art. 18 è prevista «solo 
nel caso che le parti abbiano consensualmente ritenuto di procrastinare la durata del rapporto, 
in presenza delle condizioni di adeguamento pensionistico fissate dallo stesso comma 4» (Cass. 
Sezioni Unite, 4 settembre 2015, n. 17589). 

Occorre infine notare che, al pari del rapporto di lavoro domestico, per i lavoratori in possesso 
dei requisiti pensionistici non trova applicazione neppure l’art. 2 della legge n. 604/1966 sulla 
forma scritta del licenziamento. Al contrario, è fatta salva l’ordinaria disciplina del licenziamento 
discriminatorio di cui all’art. 3 della legge n. 108/1990. 


Capitolo 17 
Altre ipotesi di cessazione del rapporto di lavoro 


Sommario 
17.1 Dimissioni — 17.2 Dimissioni in casi particolari — 17.3 Altre ipotesi di cessazione del rapporto di lavoro 


Dimissioni 


Natura giuridica delle dimissioni. Le dimissioni costituiscono un diritto potestativo del dipen- 
dente e si configurano quale atto unilaterale che non richiede accettazione. Tuttavia, a decorrere 
dal 12 marzo 2016, le dimissioni — a pena di inefficacia e salvo alcune ipotesi particolari - devono 
essere sempre comunicate in modalità telematica. Inoltre, a seguito dell’approvazione della legge 
n. 92/2012, nei casi previsti dal Testo Unico in materia di tutela e sostegno della maternità e del- 
la paternità l’atto ha efficacia subordinata all'esperimento di una speciale procedura di convalida. 


Disciplina delle dimissioni nel rapporto di lavoro. La disciplina delle dimissioni del lavora- 
tore è parzialmente diversa in relazione alla durata, a tempo determinato oppure indeterminato, 
del rapporto di lavoro. 

Ai sensi dell'art. 2118 c.c. il lavoratore assunto a tempo indeterminato può liberamente recedere 
dal vincolo contrattuale rassegnando le proprie dimissioni nel rispetto dei termini di preavviso 
contrattualmente previsti. 

Invece, nel rapporto di lavoro a tempo determinato, il contratto ha durata limitata nel tempo; 
per questo motivo, l’art. 2119 c.c. non prevede per tale tipologia di contratti la libera recedibilità. 
Pertanto, il dipendente non può rassegnare le proprie dimissioni prima della naturale estinzione 
del vincolo contrattuale; unica eccezione al principio è rappresentata dalla sussistenza di una 
giusta causa di recesso. 

In difetto di giusta causa il lavoratore dimissionario, in quanto parte inadempiente del rapporto 
contrattuale, sarà tenuto al risarcimento dei danni subiti dal datore di lavoro. 


Indennità per mancato preavviso. Il lavoratore assunto con contratto a tempo indeterminato 
che rassegni le dimissioni senza dare il preavviso nei termini e nei modi stabiliti è tenuto a corri- 
spondere al datore di lavoro un'indennità equivalente all'importo della retribuzione che sarebbe 
spettata per il periodo di preavviso (indennità sostitutiva del preavviso). 

Dalla retribuzione indicata nel CCNL devono essere detratte le trattenute previdenziali e fiscali, 
perché le stesse non sono dovute né al datore di lavoro né agli istituti. Il parametro della retribu- 
zione contrattuale serve infatti solo a quantificare il risarcimento, e non comporta l’assoggetta- 
mento dell'indennità sostitutiva alla disciplina previdenziale e fiscale prevista per la retribuzione. 
Se invece le dimissioni sono state rassegnate con effetto immediato per giusta causa, l'indennità 
predetta deve essere corrisposta dal datore di lavoro al dipendente dimissionario. 


Dimissioni per giusta causa. L'esistenza di una giusta causa di dimissioni consente al lavo- 
ratore di non rispettare il termine di preavviso nel contratto a tempo indeterminato, ovvero di 
recedere prima della scadenza del termine dal contratto di lavoro a tempo determinato. 

Secondo la definizione normativa, per giusta causa si intende “una causa che non consenta la prose- 
cuzione, anche provvisoria, del rapporto” (art. 2119 c.c.). 

La giusta causa di recesso è ravvisabile, pertanto, quando si verificano fatti caratterizzati da una 
oggettiva gravità tale da incidere irreparabilmente sul vincolo fiduciario tra le parti non rendendo 
possibile la continuazione del rapporto neppure in via provvisoria. 
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Ancorché la sussistenza di dimissioni per giusta causa possa ammettersi anche quando il recesso 
non segue immediatamente i fatti che lo giustificano ed il lavoratore receda e solo successivamente 
adduca l’esistenza di una giusta causa, la giurisprudenza ha escluso la configurabilità di dimissioni 
per giusta causa nel caso in cui il lavoratore, manifestando la volontà di dimettersi, non soltanto 
non abbia fatto alcun cenno alle ragioni del recesso, ma abbia dichiarato al datore di lavoro di essere 
pronto a continuare a svolgere la sua attività per tutto o per parte del periodo di preavviso, atteso 
che in tale ipotesi è lo stesso lavoratore ad escludere, con il suo comportamento, la ravvisabilità di 
circostanze tali da impedire la prosecuzione, anche soltanto temporanea, del rapporto (Cass. 20 mar- 
zo 1985, n. 2048). Tuttavia, sussiste giusta causa di recesso nel caso del lavoratore che, pur avendo 
inizialmente scelto di prestare la propria attività durante il periodo di preavviso, sia successiva- 
mente posto dal datore in ferie per il godimento di quelle non ancora fruite, con sovrapposizione di 
queste al periodo di preavviso (Cass. 17 gennaio 2017, n. 985). 

Inoltre la giusta causa di recesso non è da escludersi quando il lavoratore, rassegnando le dimis- 
sioni, ne abbia posticipato l’effetto, così dimostrando la “possibilità” di prosecuzione del rapporto, 
ove ciò avvenga per rispetto dei principi di correttezza e buona fede nelle obbligazioni contrattuali, 
in considerazione della particolare posizione rivestita dal lavoratore nell’organizzazione aziendale 
e perciò dalle negative conseguenze di una immediata cessazione delle sue prestazioni (fattispecie 
relativa a medico responsabile del raggruppamento chirurgico di una casa di cura, Cass. 23 maggio 
1998, n. 5146). 

In giurisprudenza sono state esaminate varie ipotesi di giusta causa di dimissioni. 

In particolare, si ritiene che integrino gli estremi di una giusta causa di dimissioni la violazione 
del diritto del lavoratore al rispetto della sua personalità fisica e morale, l’arbitraria modifica da 
parte del datore di lavoro delle condizioni contrattuali nonché il reiterato mancato pagamento di 
voci retributive dovute al dipendente (quest’ultima ipotesi può tuttavia assumere rilevanza solo 
ove incida in maniera determinante sul rapporto per la sua gravità). 

Inoltre, l’illegittimo demansionamento può costituire giusta causa di dimissioni (Cass. 5 maggio 
2004, n. 8589) cosiccome una condotta dell'azienda gravemente lesiva dei principi di buona fede e 
correttezza nell'esecuzione del contratto (Cass. 28 ottobre 2008, n. 25886; nella specie, il datore di 
lavoro aveva querelato un dipendente senza previa contestazione disciplinare, in relazione a un 
esiguo rimborso spese ritenuto inesistente). 

Secondo un orientamento maggioritario, il lavoratore dimissionario per giusta causa non può 
ottenere altro che l'indennità sostitutiva del preavviso, come compenso del pregiudizio patito per 
la risoluzione del rapporto (Cass. 7 novembre 2001, n. 13782). 

Secondo un altro orientamento (Cass. 2 febbraio 1998, n. 1021) il lavoratore può, invece, anche 
giovarsi delle norme generali sul risarcimento del danno. Se è vero che le dimissioni per giusta 
causa non sono equiparabili al licenziamento, è altrettanto vero che le stesse sono pur sempre 
espressione di una volontà non completamente libera, seppur non coartata; pertanto, egli ha di- 
ritto di ottenere anche il risarcimento del danno, in proporzione all’incidenza del comportamento 
del datore di lavoro sulla sua produzione. 

In caso di dimissioni per giusta causa dal contratto a tempo determinato, il risarcimento del dan- 
no subito dal lavoratore è commisurato alle retribuzioni che allo stesso sarebbero spettate sino al 
termine di scadenza del contratto stesso (Cass. 8 maggio 2007, n. 10430). 


Annullabilità delle dimissioni. Le dimissioni, in quanto atto unilaterale avente contenuto patri- 
moniale, sono soggette alle norme ordinarie in materia di contratti (art. 1324 c.c.), comprese quelle 
in tema di annullabilità per vizi del consenso. 

Le dimissioni, pertanto, sono annullabili se viziate da errore, violenza o dolo, oppure quando 
sono rassegnate dal lavoratore in stato di incapacità naturale. 


Violenza morale. Il vizio della violenza morale viene rinvenuto dalla giurisprudenza in caso 
di dimissioni indotte da comportamenti coercitivi ed intimidatori del datore di lavoro quali, ad 
esempio, la minaccia di un licenziamento che non possa essere intimato legittimamente o che 
venga comunque prospettato in modo strumentale ed ingiustificato. 

La violenza morale esercitabile dal datore di lavoro può configurare un vizio che determina l’an- 
nullabilità delle dimissioni anche quando sia attuata mediante la minaccia di far valere un diritto. 
In questo caso, la minaccia produce l’annullabilità delle dimissioni soltanto se viene prospettato 
un uso strumentale del diritto o del potere, diretto non solo alla realizzazione dell'interesse la 
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cui soddisfazione è prevista dall'ordinamento ma anche al condizionamento della volontà del 
lavoratore. 

In altri termini, la minaccia di esercitare un diritto costituisce causa invalidante delle dimissioni 
soltanto quando l’autore se ne serva per conseguire non già il risultato ottenibile con l'esercizio 
del diritto, ma vantaggi ingiusti, ossia abnormi o diversi da detto risultato o obiettivamente iniqui 
ed esorbitanti rispetto al dovuto (Cass. 29 agosto 2002, n. 12693). 

Con riguardo alle dimissioni del lavoratore rassegnate sotto minaccia di licenziamento per giusta 
causa, la giurisprudenza considera legittimo l'annullamento delle medesime per violenza morale 
solo qualora venga accertata l'inesistenza del diritto del datore di lavoro di procedere al licenzia- 
mento, per insussistenza dell’inadempimento addebitato al dipendente; in questo caso, infatti, 
con la minaccia del licenziamento il datore di lavoro persegue un effetto non raggiungibile con il 
legittimo esercizio del proprio diritto di recesso (Cass. 14 agosto 2004, n. 15926; Cass. 25 maggio 
2012, n. 8298). Pertanto, la circostanza che il lavoratore si sia dimesso nel timore dell’irrogazione 
di un licenziamento per giusta causa non comporta l’annullabilità dell’atto, dovendosi in ogni 
caso accertare se il recesso del dipendente sia stato reso in uno stato di diminuite capacità intel- 
lettive e volitive circa l'esercizio di una opzione cosciente, e frutto di una seria valutazione, fra le 
dimissioni ed il licenziamento prospettatogli (Cass. 28 novembre 2016, n. 24122). E invece consi- 
derato lecito favorire da parte del datore di lavoro le dimissioni offrendo un incentivo economico 
ai dipendenti che decidano di rassegnarle entro un certo termine. 

Le dimissioni date dal dirigente possono essere annullate per violenza morale solo ove si accerti, 
tra l’altro, l'inesistenza del diritto del datore di lavoro al licenziamento, e dunque che il rapporto 
di lavoro del dirigente non sia assoggettato al regime di libera recedibilità, com'è di regola, per 
previsione contrattuale, collettiva o individuale (Cass. 10 agosto 2017, n. 19974). 


Errore. L'errore è causa di annullamento del negozio quando essenziale e riconoscibile dall'altro 
contraente (art. 1428 c.c.), ai sensi degli artt. 1429 e 1431 c.c. 

L'errore è essenziale quando cade sulla natura o sull'oggetto del contratto, quando cade sull’i- 
dentità dell'oggetto della prestazione ovvero sopra una qualità dello stesso che, secondo il co- 
mune apprezzamento o in relazione alle circostanze, deve ritenersi determinante del consenso. 
L'errore è, altresì, essenziale quando cade sull'identità o sulle qualità della persona dell'altro 
contraente, sempre che l'una o le altre siano state determinanti del consenso, oppure quando, 
trattandosi di errore di diritto, esso ha rappresentato la ragione unica o principale del contratto 
(art. 1429 c.c.). 

L'errore si considera invece riconoscibile quando, in relazione al contenuto, alle circostanze del 
contratto ovvero alla qualità dei contraenti, una persona di normale diligenza avrebbe potuto 
rilevarlo (art. 1431 c.c.). 


Presupposizione. Nella prassi si è più volte verificato il caso delle dimissioni presentate dal 
lavoratore sulla base di presunti vantaggi ottenibili da terzi (ad esempio, il conseguimento della 
pensione, un’altra occasione di lavoro), poi rivelatisi errati o inesistenti. In questi casi, i lavoratori 
interessati hanno chiesto di poter revocare le dimissioni facendo leva sull’istituto della c.d. pre- 
supposizione. 

La giurisprudenza ha escluso l'applicabilità alle dimissioni della presupposizione, in quanto l’i- 
stituto può trovare applicazione solo con riguardo ai contratti con prestazioni corrispettive e non 
anche con riguardo all'atto delle dimissioni, che realizza il diritto potestativo di recesso del lavo- 
ratore e costituisce un negozio unilaterale ricettizio idoneo, indipendentemente dalla volontà del 
datore di lavoro, a determinare la risoluzione del rapporto. 

Ne consegue che la mancata realizzazione dei vantaggi rappresentati dal dipendente al momento 
delle dimissioni viene considerata ininfluente su tale negozio giuridico. 


Incapacità naturale. Affinché l'incapacità naturale possa rilevare come causa di annullamento 
delle dimissioni, non è necessario che si abbia totale privazione delle facoltà intellettive e volitive. 
Per poter annullare le dimissioni è sufficiente che tali facoltà risultino diminuite in modo tale da 
impedire od ostacolare una seria valutazione dell'atto e la formazione di una volontà cosciente 
circa la valenza dell'atto che sta per compiersi; in questo senso, anche lo stato di temporaneo 
turbamento psichico dovuto ad una sindrome ansioso-depressiva può legittimare la richiesta di 
annullamento delle dimissioni. 
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Conseguenza dell’annullamento delle dimissioni. Dall’annullamento delle dimissioni per 
vizio del consenso deriva il ripristino del rapporto di lavoro. 

È controverso in giurisprudenza il diritto del lavoratore alla percezione di tutti i diritti, sia eco- 
nomici che di carriera, che il medesimo avrebbe potuto maturare nel periodo intercorso tra le 
dimissioni e la successiva riammissione in servizio ovvero il risarcimento del danno. 

Secondo un orientamento, l'annullamento delle dimissioni non comporta il riconoscimento del 
diritto del lavoratore al trattamento retributivo e previdenziale maturato nel periodo di tempo 
compreso tra la data delle dimissioni e la decisione di annullamento del giudice di primo grado; 
la giurisprudenza giunge a tale conclusione in quanto l’effetto risolutorio delle dimissioni man- 
terrebbe efficacia fino alla data della sentenza, non essendo configurabile alcun obbligo del datore 
di lavoro di accettare il lavoratore in azienda prima di tale momento, e non potendo quindi profi- 
larsi un'ipotesi di mora del datore di lavoro rispetto ad un rapporto che, prima della sentenza di 
annullamento, deve considerarsi inesistente. 


Forma delle dimissioni. Il legislatore ha più volte ritoccato, a partire dal 2007, la disciplina delle 
dimissioni, allo scopo dichiarato di combattere il fenomeno delle dimissioni in bianco, che consi- 
ste nel far firmare al lavoratore le proprie dimissioni in anticipo al momento dell'assunzione e nel 
compilare successivamente il foglio con la data delle dimissioni. 

L'art. 26 del D.Lgs. n. 151/2015 ha introdotto, a tale scopo, delle modalità obbligatorie che devono 
essere seguite in caso di dimissioni (ma anche di risoluzione consensuale del rapporto), per garan- 
tire data certa nonché l’autenticità della manifestazione di volontà della lavoratrice o del lavoratore. 
Secondo la norma, al di fuori di alcune specifiche ipotesi (ad esempio, le dimissioni presenta- 
te dalla lavoratrice madre), le dimissioni e la risoluzione consensuale del rapporto di lavoro 
devono essere comunicate, a pena di inefficacia, esclusivamente con modalità telematiche su 
appositi moduli resi disponibili dal Ministero del lavoro e delle politiche sociali attraverso il 
sito «www.lavoro.gov.it» e trasmessi al datore di lavoro e all’Ispettorato territoriale del lavoro 
competente con le modalità individuate con un apposito decreto del Ministro del lavoro. 

Il lavoratore può trasmettere i moduli anche per il tramite dei patronati, delle organizzazioni 
sindacali, degli enti bilaterali e delle commissioni di certificazione. 


Revoca. La legge riconosce, inoltre, la facoltà del lavoratore di revocare le dimissioni e la riso- 
luzione consensuale con le medesime modalità entro sette giorni dalla data di trasmissione del 
modulo. Tale facoltà non richiede alcuna motivazione, e quindi può essere esercitata discrezional- 
mente dal lavoratore. 


Sanzione. Il comma 23 dell'art. 4, legge 92/2012, al fine di rafforzare l’azione di contrasto del 
fenomeno delle cd. “dimissioni in bianco”, individua una fattispecie sanzionatoria confermata 
negli importi anche dal D.Lgs. n. 151/2015. 

La norma, salvo che il fatto costituisca reato, punisce il datore di lavoro che abusi del foglio fir- 
mato in bianco dalla lavoratrice o dal lavoratore al fine di simularne le dimissioni o la risoluzione 
consensuale del rapporto, mediante l'applicazione di una sanzione amministrativa di importo 
variabile da euro 5.000 ad euro 30.000. L'accertamento e l’irrogazione della sanzione sono di com- 
petenza degli Ispettorati territoriali del lavoro. 

Si applicano, in quanto compatibili, le disposizioni di cui alla Legge 24 novembre 1981, n. 689. Il 
richiamo alla Legge n. 689/1981 fa salvi, quindi, i termini temporali dell’accertamento, della con- 
testazione o notificazione dell'illecito. Sarà, quindi, facoltà del datore di lavoro definire la sanzio- 
ne con il pagamento di un terzo dell'importo massimo pari a 10.000 euro oppure, in alternativa, 
opporsi al verbale e/o all'ordinanza di ingiunzione. 


Esenzioni. Le procedure di convalida introdotte dal D.Lgs. n. 151/2015 non trovano applicazione 
in caso di dimissioni o risoluzione consensuale intervenute nelle sedi di cui all’art. 2113, quarto 
comma, del codice civile o avanti alle commissioni di certificazione di cui all'art. 76, D.Lgs. n. 
276/2003, nonchè in caso di lavoro domestico e nei casi previsti dal Testo Unico in materia di 
tutela e sostegno della maternità e della paternità. 


Sanzione penale. Sul versante penale, resta fermo quanto enunciato da numerose pronunce di 
merito e di legittimità sulla possibilità di configurare il reato di estorsione in ipotesi di dimissioni 
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in bianco sottoscritte al momento dell'assunzione del dipendente e, quindi, estorte sotto minaccia 
psicologica o costrizione da parte del datore di lavoro. 

La fattispecie penale prevede, all'art. 629 c.p., la reclusione da 5 a 10 anni o la multa da 1.000 a 
4.000 euro. 


Dimissioni in casi particolari 


Dimissioni in caso di matrimonio. Un particolare regime di tutela è previsto per quel che ri- 
guarda le dimissioni in caso di matrimonio. 

L'art. 1 della legge n. 7/1963 ha sancito la nullità delle dimissioni rassegnate nel periodo inter- 
corrente dal giorno della richiesta delle pubblicazioni di matrimonio ad un anno dopo la sua 
celebrazione. Tale previsione è stata confermata anche dall'art. 35, comma 4, D.Lgs. n. 198/2006. 
La sanzione di nullità viene meno solo ove l'atto venga confermato entro un mese presso l’Ispet- 
torato Territoriale del Lavoro che dovrà operare un accertamento circa la reale volontà di recedere 
dal rapporto di lavoro. 

La norma è diretta ad evitare che il divieto di licenziamento per causa di matrimonio, specifica- 
mente previsto dalla legge n. 7/1963, oggi trasfusa nell'art. 35, D.Lgs. n. 198/2006, possa essere 
aggirato dal datore di lavoro mediante le dimissioni forzate. 

La nullità delle dimissioni, come anche del licenziamento, comporta il diritto ad ottenere la cor- 
responsione della retribuzione globale di fatto fino al giorno della riassunzione (art. 35, comma 6, 
D.Lgs. n. 198/2006). 


Dimissioni in caso di maternità e paternità. Il comma 16 dell'art. 4 della legge n. 92/2012 
(riforma Fornero) riscrive il comma 4 dell'art. 55 del T.U. sulla maternità prevedendo che la riso- 
luzione consensuale del rapporto o la richiesta di dimissioni presentate dalla lavoratrice in gra- 
vidanza, dalla lavoratrice o dal lavoratore durante i primi 3 anni di vita del bambino o nei primi 
3 anni di accoglienza del minore adottato o in affidamento o, in caso di adozione internazionale, 
nei primi 3 anni decorrenti dall'invio della comunicazione di proposta di incontro con l’adottan- 
do, devono essere convalidate dal servizio ispettivo del Ministero del Lavoro e delle Politiche 
Sociali o dai Centri per l’impiego competenti per territorio, ovvero presso le sedi individuate dai 
contratti collettivi nazionali stipulati dalle organizzazioni sindacali comparativamente più rap- 
presentative a livello nazionale. 

La riforma Fornero, quindi, ha aumentato il periodo di protezione in cui opera l'obbligo di 
convalida delle dimissioni volontarie e specificato che, in caso di adozione internazionale, i 
tre anni decorrono dal momento della comunicazione della proposta di incontro con il mi- 
nore adottando ovvero della comunicazione dell'invito a recarsi all’estero per ricevere la 
proposta di “abbinamento”. 

La convalida delle dimissioni è una condizione di efficacia delle stesse. Ciò significa che l’effica- 
cia della cessazione del rapporto di lavoro resta sospesa per tutto il periodo che intercorre tra la 
richiesta di risoluzione ed il perfezionamento della procedura di convalida. 


Clausole di stabilità. Il lavoratore subordinato può liberamente disporre della propria facoltà di 
recesso dal rapporto, come nell'ipotesi di pattuizione di una garanzia di durata minima dello stesso. 
Tale facoltà è ritenuta legittima in quanto non sussiste alcuna norma o principio dell'ordinamento 
giuridico che vieti l'apposizione convenzionale di limiti all'esercizio della facoltà di recedere dal 
rapporto di lavoro. Sul punto, la giurisprudenza ha ritenuto che in tema di cd. patto di stabilità 
nel contratto di lavoro subordinato, fuori dalle ipotesi di giusta causa ex art. 2119 c.c., il lavoratore 
può liberamente disporre della facoltà di recesso, pattuendo una garanzia di durata minima del 
rapporto nell'interesse del datore di lavoro, purché la stessa sia limitata nel tempo e sia previsto 
un corrispettivo, a tutela del “minimo costituzionale” di cui all'art. 36 Cost.; la corrispettività, 
tuttavia, non va valutata atomisticamente, come contropartita dell'assunzione dell’obbligazione, 
bensì alla luce del complesso delle reciproche pattuizioni contrattuali, potendo consistere nella 
reciprocità dell'impegno di stabilità ovvero in una diversa prestazione a carico del datore di la- 
voro, quale una maggiorazione della retribuzione o una obbligazione non monetaria, purché non 
simbolica e proporzionata al sacrificio assunto dal lavoratore (Cass. 9 giugno 2017, n. 14457). 

Per lo stesso motivo, è ritenuta legittima la previsione a carico del lavoratore di un obbligo risarci- 
torio per l'ipotesi di dimissioni anticipate rispetto al periodo di durata minima pattuito (Cassazio- 
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ne 15 settembre 2016, n. 18122; Cass. 25 luglio 2014, n. 17010; Cass. 20 agosto 2009, n. 18547; Cass. 
11 febbraio 1998, n. 1435); la medesima clausola non rientra neppure in alcuna delle ipotesi di cui 
al secondo comma dell'art. 1341 del codice civile, per le quali è invece richiesta l'approvazione 
specifica per iscritto. 


Altre ipotesi di cessazione del rapporto di lavoro 


Risoluzione consensuale. Il contratto di lavoro può essere risolto, oltre che mediante gli atti uni- 
laterali di recesso di cui agli artt. 2118 e 2119 del codice civile (licenziamento o dimissioni), anche 
per mutuo consenso delle parti secondo quanto previsto dall'art. 1372, comma 1 del codice civile. 
L'ammissibilità del ricorso al mutuo consenso per l'estinzione del rapporto di lavoro costituisce 
un principio giurisprudenziale ormai consolidato; in virtù di tale orientamento è considerata pa- 
cifica la validità e l'operatività di tutte quelle manifestazioni bilaterali dell'autonomia negoziale 
che danno luogo alla fattispecie della risoluzione consensuale del contratto. 


Forma delle risoluzioni consensuali. Il D.Lgs. n. 151/2015 estende la procedura telematica 
prevista per le dimissioni anche al caso di risoluzione consensuale del rapporto di lavoro. 


Morte. Il decesso del prestatore di lavoro comporta l'estinzione del rapporto di lavoro; analogo 
effetto non si produce nel caso di decesso del datore di lavoro in tutti i casi in cui l’attività impren- 
ditoriale prosegua autonomamente a prescindere dalla persona fisica che riveste tale posizione. 
In caso di morte del lavoratore, le indennità di mancato preavviso ed il trattamento di fine rappor- 
to devono essere corrisposte al coniuge, ai figli e, se vivevano a carico del prestatore di lavoro, ai 
parenti entro il terzo grado e agli affini entro il secondo grado (art. 2122 del codice civile). 

In mancanza di queste persone, il lavoratore può disporre per testamento delle relative indennità 
(è stata infatti dichiarata incostituzionale, con sentenza C. Cost. 19 gennaio 1972, n. 8, la disposi- 
zione che prevedeva, in mancanza delle persone prima ricordate, l'applicazione delle norme della 
successione legittima). 

La ripartizione delle indennità, se non vi è accordo tra gli aventi diritto, deve farsi “secondo il 
bisogno di ciascuno”. 

La norma sanziona con la nullità ogni patto anteriore alla morte del prestatore di lavoro avente ad 
oggetto l'attribuzione e la ripartizione delle indennità. 


PARTE IV 
Tipologie particolari di lavoro subordinato 


Capitolo 1 
Contratto a tempo determinato 


Sommario 

1.1 Evoluzione normativa e disciplina generale — 1.2 Requisiti di validità del termine — 1.3 Limiti di durata — 
1.4 Disciplina delle proroghe e dei rinnovi — 1.5 Limiti quantitativi — 1.6 Disciplina del rapporto di lavoro — 1.7 
Impugnazione del contratto — 1.8 Lavoro a termine dei dirigenti — 1.9 Casi particolari 


KEN Evoluzione normativa e disciplina generale 


Direttiva comunitaria sul lavoro a tempo determinato. Il contratto a termine è disciplina- 
to dalla normativa interna approvata da ciascuno Stato Membro dell’Unione Europea; ciascuna 
normativa deve, tuttavia, conformarsi ai principi stabiliti dalla Direttiva 99/70/CE, che dà attua- 
zione all'accordo quadro sul lavoro a tempo determinato sottoscritto il 18 marzo 1999 dalle parti 
sociali a livello europeo. 

La Direttiva persegue la finalità di tutelare il lavoratore contro l'eccessiva reiterazione di contratti 
a tempo determinato, ma anche quella di garantire una serie di tutele (principio di non discrimi- 
nazione; diritto alla formazione professionale e all'informazione sui posti vacanti a tempo inde- 
terminato; diritti sindacali) per i lavoratori a termine. 

La finalità di contenere l'eccessiva reiterazione dei contratti a termine emerge con chiarezza dalla 
Clausola n. 1 della Direttiva, che precisa l’obiettivo della stessa: “... creare un quadro normativo 
per la prevenzione degli abusi derivanti dall'utilizzo di una successione di contratti o rapporti di 
lavoro a tempo determinato”. 

La finalità è ribadita dalla successiva Clausola n. 5, la quale precisa che le misure che saranno 
adottate dagli Stati Membri dovranno perseguire l’obiettivo di ‘... prevenire gli abusi derivanti 
dall'utilizzo di una successione di contratti o rapporti di lavoro a tempo determinato”. 

La giurisprudenza della Corte di Giustizia Europea a partire dalla cd. sentenza Mangold (Corte di 
Giustizia Europea, sentenza del 22 novembre 2005, C-144/04), ha chiarito che le disposizioni della 
Direttiva hanno la finalità di contenere la successione di rapporti a tempo determinato, mentre 
non si occupano delle condizioni che consentono l'apposizione del termine al primo oppure al 
singolo contratto a termine. 

Analogo principio è stato affermato dalla cd. sentenza Angelidaki (Corte di Giustizia Europea, 
23 aprile 2009, procedimenti riuniti da C-378/07 a C-380/07) con la quale la Corte ha osservato 
che la Clausola n. 5 “... verte unicamente sulla prevenzione dell'utilizzo abusivo di contratti o di 
rapporti di lavoro a tempo determinato successivi”. 


Evoluzione normativa. Il contratto di lavoro a tempo determinato è stato interessato negli ul- 
timi decenni — già prima della Direttiva sopra ricordata — da numerose riforme legislative che ne 
hanno progressivamente ampliato l'ambito di utilizzabilità. Sino alla legge 18 aprile 1962, n. 230, 
l'istituto è stato disciplinato esclusivamente dall'art. 2097 del codice civile, che vietava l’apposi- 
zione del termine al contratto di lavoro ove fosse provata l'intenzione fraudolenta del datore di 
lavoro. Con la legge n. 230/1962 il legislatore tenta di limitare l'utilizzo del contratto a termine 
prevedendo la possibilità di farvi ricorso solo in presenza di specifiche e contingenti situazioni. 
Tale impostazione è ben visibile nell'art. 1 della legge, che sancisce la regola generale secondo cui 
il “contratto di lavoro si reputa a tempo indeterminato”. Rispetto a questa regola sono previste 
solo alcune eccezioni tassativamente elencate dalla legge. 

Alla fine degli anni settanta la crisi economica accentua il contrasto tra le esigenze imprenditoriali 
di poter disporre di maggior flessibilità sul lavoro e la rigida impostazione contenuta nella legge 
n. 230/1962. Il legislatore tenta di dare risposta a queste istanze con il Decreto Legge 3 dicembre 
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1977, n. 876, poi convertito nella Legge 3 febbraio 1978, n. 18, che introduce una disciplina speciale 
del contratto a termine per i settori del commercio e del turismo. 

Un ulteriore intervento di riforma del contratto a termine, nella direzione di ampliarne le causali 
di utilizzo, viene realizzato con l'art. 23 della legge 28 febbraio 1987, n. 56. La norma conferisce 
alla contrattazione collettiva la facoltà di individuare delle ipotesi di legittimità del ricorso al 
contratto a termine aggiuntive rispetto a quelle individuate nella legge n. 230/1962, e assegna alla 
stessa contrattazione il compito di fissare limiti percentuali al numero di lavoratori a termine che 
possono contemporaneamente essere impiegati in azienda. 

A partire dalla metà degli anni novanta, la consapevolezza che la disciplina del 1962 non sia più 
adeguata ai fabbisogni di flessibilità del mercato del lavoro scaturisce nell'art. 12 della legge 24 
giugno 1997, n. 196, che modifica il comma 2 dell'art. 2 della legge n. 230/1962 al fine di rimodel- 
lare il regime sanzionatorio applicabile al contratto. 

Successivamente, il legislatore — con l'intento di dare attuazione alla Direttiva comunitaria sul 
lavoro a termine — ha approvato il D.Lgs. 6 settembre 2001, n. 368. 

Tale riforma — poi abrogata dall'art. 55 del D.Lgs. 81/2015 — ha introdotto l'obbligo di giustifi- 
care l'apposizione del termine con l'indicazione delle ragioni di “carattere tecnico, produttivo, 
organizzativo o sostitutivo” (art. 1, comma 1) che hanno indotto il datore di lavoro a preferire il 
contratto a termine rispetto all'assunzione a tempo indeterminato. 

La validità della causale, dopo la riforma del 2001, ha dato luogo ad un rilevante contenzioso 
interpretativo legato alla intrinseca inadeguatezza di un testo legislativo che, nella sua vaghezza, 
non offriva parametri solidi ai datori di lavoro per adempiere a tale obbligo. 

La scelta di condizionare la validità del contratto all'indicazione delle causali, peraltro, non era 
affatto imposta dalla normativa comunitaria, che perseguiva la diversa finalità di prevenire l’ec- 
cessiva reiterazione dei contratti a termine senza imporre una o più tecniche di contrasto prede- 
terminate. 

L'assenza di qualsiasi obbligo di introduzione della causale si sarebbe potuta ricavare dalla sem- 
plice lettura della Clausola 3, comma 1 della Direttiva, che definisce il contratto di lavoro subor- 
dinato a termine come il contratto la cui durata è fatta dipendere da “condizioni oggettive, quali 
il raggiungimento di una certa data, il completamento di un compito specifico o il verificarsi di 
un evento specifico”. 


Decreto Poletti. Dopo ripetuti ulteriori interventi normativi, finalizzati a modificare la discipli- 
na del 2001 (tra i più noti, vanno ricordate la legge 24 dicembre 2007, n. 247, che ha introdotto un 
limite massimo di durata del rapporto a tempo determinato, e la legge n. 92/2012, che ha inaspri- 
to ancora di più le condizioni di utilizzo del contratto), il legislatore ha preso atto della necessità 
di cambiare approccio verso il lavoro a tempo determinato, cercando di superare il rilevante con- 
tenzioso insorto in merito al requisito della causale, da un lato, e di adottare una disciplina meno 
ancorata ai formalismi, dall'altro. 

Questo cambiamento di approccio si è tradotto, innanzitutto, nel D.L. n. 34/2014 (cd. Decreto 
Poletti), poi convertito con la legge n. 78/2014. 

Il Decreto ha cancellato l'obbligo di indicare la causale, ossia il motivo che giustifica l'apposizione 
del termine, ha ampliato la facoltà di prorogare il contratto, ammettendo sino ad un massimo di 5 
proroghe, nel caso in cui la durata iniziale del contratto sia inferiore ai 36 mesi, e a condizione che 
l’attività sia la medesima rispetto a quanto stabilito in sede di stipula del contratto iniziale, e ha 
introdotto un limite quantitativo massimo (20% dell'organico assunto a tempo indeterminato al 
1° gennaio di ciascun anno, con possibilità per gli accordi collettivi di fissare una soglia diversa). 


Codice dei contratti. Le innovazioni del D.L. n. 34/2014 sono state confermate in sede di appro- 
vazione del D.Lgs. n. 81/2015, il provvedimento attuativo del cd. Jobs Act che ha accorpato in un 
unico testo legislativo tutte le regole sul lavoro flessibile. 

L'intera disciplina del contratto a termine è stata, quindi, fatta confluire negli articoli da 19 a 29 del 
D.Lgs. n. 81/2015; dal punto di vista dei contenuti, le innovazioni sono state marginali, in quanto 
è stata fatta salva la riforma approvata solo l’anno precedente. 

Il contratto risulta, quindi, soggetto a limiti non più soggettivi (le causali) ma rigorosamente di 
tipo oggettivo: la durata massima (36 mesi, considerando nel computo della sommatoria i con- 
tratti a termine aventi ad oggetto mansioni di pari livello e categoria legale, svolti tra i medesimi 
soggetti, anche nell’ambito di somministrazioni di lavoro a tempo determinato, con facoltà per 
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i contratti collettivi di fissare un tetto diverso), il tetto alle proroghe (5 complessive), e il limite 
quantitativo massimo del 20%. 


Decreto Dignità. La disciplina del contratto a termine è stata nuovamente riformata dal D.L. n. 
87/2018 (cd. Decreto Dignità), convertito dalla legge n. 96/2018. 

Il Decreto, modificando l’art. 19, D.Lgs. n. 81/2015, ha ridotto la durata massima del contratto a 
termine da 36 a 12 mesi. Tale limite è superabile, sino a 24 mesi (o sino al diverso tetto previsto dai 
contratti collettivi), solo in casi molto limitati (cd. causali): esigenze estranee all'attività ordinaria 
dell'impresa, aumenti produttivi significativi e imprevedibili e ragioni sostitutive. 

Il Decreto ha introdotto anche nuovi limiti in materia di proroghe e rinnovi: secondo la riforma, la 
proroga è ammessa per un numero massimo di 4 volte (la normativa precedente ne consentiva 5) 
e, qualora determini il superamento dei 12 mesi di durata massima, è consentita solo in presenza 
di una delle causali previste dalla legge. 

Anche il rinnovo è oggetto di restrizioni: pur non essendo soggetto a limiti numerici, è consentito 
solo in presenza di una delle causali già ricordate. 

Viene, inoltre, introdotto un limite quantitativo del 30% dell'organico stabile, come sommatoria 
di lavoratori a termine e somministrati a tempo determinato, che si aggiunge a quelli preesistenti, 
e viene incrementato dello 0,5% il contributo aggiuntivo (introdotto dalla cd. Legge Fornero) che 
le imprese sono tenute a pagare per ogni rinnovo contrattuale. 


KA Requisiti di validità del termine 


Forma scritta del termine. L'art. 19, comma 4, D.Lgs. n. 81/2015 (nella versione modificata 
dall'art. 1, D.L. n. 87/2018) dispone che, fatta eccezione per i rapporti di lavoro di durata non 
superiori a 12 giorni, l'apposizione del termine è priva di effetto se non risulta da atto scritto, una 
copia del quale deve essere consegnata dal datore di lavoro al lavoratore entro 5 giorni lavorativi 
dall'inizio della prestazione. 

La norma dispone altresì che l’atto scritto deve contenere, in caso di rinnovo o in caso di proroga che 
comporti il superamento dei 12 mesi, l'indicazione delle condizioni di cui al comma 1 dell'art. 19 
del medesimo decreto (cioè le condizioni che consentono il superamento della soglia dei 12 mesi). 
Il contratto di lavoro a tempo determinato deve altresì espressamente richiamare il diritto di pre- 
cedenza. Tale istituto, previsto dall'art. 24, comma 1, D.Lgs n. 81/2015, è utilizzabile dal lavora- 
tore a tempo determinato che nell'esecuzione di uno o più contratti a termine ha prestato attività 
lavorativa per un periodo superiore a sei mesi presso la stessa azienda. In tale ipotesi, il lavoratore 
ha diritto di precedenza nelle assunzioni a tempo indeterminato effettuate dal datore di lavoro 
entro i successivi 12 mesi con riferimento alle mansioni già espletate in esecuzione dei rapporti 
a termine. 


Durata determinata o determinabile del termine. Il termine apposto al contratto di lavoro 
deve avere durata determinata (con riferimento ad una data certa di calendario) oppure deter- 
minabile (con riferimento ad un evento certo nel suo verificarsi ma incerto sul momento di re- 
alizzazione). Ad esempio, nel caso di assunzione per ragioni sostitutive la scadenza può essere 
individuata con riferimento al momento del futuro rientro del lavoratore da sostituire. 


RIEN Limiti di durata 


Durata massima. Secondo l’art. 19, D.Lgs. n. 81/2015, nella versione modificata dal D.L. n. 
87/2018, il contratto a tempo determinato ha una durata massima di 12 mesi; tale limite è supe- 
rabile, sino a 24 mesi (o sino al diverso tetto previsto dai contratti collettivi), solo in alcuni casi 
limitati: 

BM esigenze temporanee e oggettive, estranee all’ordinaria attività, 

BM esigenze di sostituzione di altri lavoratori; 


BM esigenze connesse a incrementi temporanei, significativi e non programmabili, dell'attività 
ordinaria. 
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Nel computo della prima soglia dei 12 mesi e della successiva del 24 rientrano tutti i contratti in- 
tercorsi tra lo stesso lavoratore e lo stesso datore di lavoro conclusi per lo svolgimento di mansioni 
di pari livello e categoria legale a prescindere dai periodi di interruzione tra un contratto e l’altro. 
Al fine del computo dei suddetti periodi si deve tener conto solo dei periodi di lavoro aventi ad 
oggetto mansioni di pari livello e categoria legale, svolti tra i medesimi soggetti. 

Una volta raggiunti i 24 mesi (o la diversa soglia prevista dai contratti collettivi), il rapporto di 
lavoro potrà continuare solo stipulando un ulteriore contratto, la cui durata massima non potrà 
superare i 12 mesi, presso l’Ispettorato Territoriale del Lavoro. 

Il limite massimo di durata non si applica per le attività stagionali (al pari degli obblighi connessi 
alle causali, alle proroghe e ai rinnovi). 


Sanzione per il mancato rispetto dei limiti di durata. Il superamento del periodo di durata 
massima, a meno che non sia assistito dalla procedura di convalida applicabile per una sola volta 
presso l’Ispettorato Territoriale del Lavoro, è sanzionato con la conversione a tempo indetermina- 
to del rapporto di lavoro (art. 19, comma 2 e 3). 


KW Disciplina delle proroghe e dei rinnovi 


Condizioni per la proroga. L'art. 21, del D.Lgs. n. 81/2015, prevede che il termine apposto al 
contratto di lavoro possa essere prorogato per quattro volte entro il limite complessivo di durata 
del rapporto. 

La proroga deve essere formalizzata per iscritto, e il relativo atto deve contenere l'indicazione 
delle condizioni di cui al comma 1 dell’art. 19, qualora il contratto per effetto della proroga superi 
la durata dei 12 mesi. 


Prosecuzione di fatto del rapporto di lavoro. L'art. 22 del D.Lgs. n. 81/2015 tiene conto del fatto 
che l'impresa possa aver bisogno di qualche giorno in più per completare le attività per le quali il 
contratto a termine è stato stipulato: a tal fine si prevede che il rapporto a termine possa proseguire 
oltre la scadenza per soddisfare esigenze organizzative. 

Se il rapporto di lavoro continua dopo la scadenza del termine inizialmente fissato o successiva- 
mente prorogato, il datore di lavoro deve corrispondere al lavoratore una maggiorazione della 
retribuzione per ogni giorno di continuazione del rapporto pari al 20% fino al decimo giorno 
successivo, e al 40% per ciascun giorno ulteriore. 

Se il rapporto di lavoro continua oltre il trentesimo giorno in caso di contratti di durata inferiore 
a 6 mesi, ovvero oltre il cinquantesimo giorno negli altri casi, si considera a tempo indeterminato 
dalla scadenza dei predetti termini. 


Disciplina dei rinnovi. La legge non impedisce al datore di lavoro la possibilità di stipulare più 
contratti a termine, successivi tra loro, con lo stesso lavoratore, a condizione che sia rispettato il 
tetto massimo di durata (12 mesi, estensibili a 24 in casi limitati). Pertanto,, una volta scaduto il 
contratto, le parti possono procedere al rinnovo dello stesso. 

Tuttavia, con l’entrata in vigore del Decreto Dignità il rinnovo dei contratti a termine è consen- 
tito (senza limiti numerici) solo qualora sussista una delle condizioni di cui all’art. 19, comma 1, 
D.Lgs. n. 81/2015. 

La legge fissa inoltre degli intervalli di tempo minimi che devono essere rispettati tra la scadenza 
di un contratto e la stipula di quello successivo. 

In particolare, la stipula del secondo o successivo contratto con lo stesso lavoratore è ammessa 
purché tra la fine del precedente contratto e l’inizio del nuovo vi sia un intervallo minimo di 10 
giorni; l'intervallo viene elevato ad un periodo di 20 giorni se il contratto precedente aveva una 
durata superiore a sei mesi. 

Se la riassunzione avviene dopo la fine del contratto ma prima che sia decorso l'intervallo minimo 
previsto dalla legge (entro 10 giorni dalla data di scadenza di un contratto di durata inferiore a 6 
mesi, ovvero entro 20 giorni dalla data di scadenza di un contratto di durata superiore a 6 mesi) o 
dal contratto collettivo, il “secondo contratto si considera a tempo indeterminato” (comma 2, art. 
21, D.Lgs. n. 81/2015). 
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GI Limiti quantitativi 


Limite massimo. Ai sensi dell'art. 23, comma 1, D.Lgs. n. 81/2015, è consentito a ciascun datore 
di lavoro di stipulare un numero complessivo di contratti a termine che non può eccedere il 20% 
del numero totale dei lavoratori a tempo indeterminato in forza al 1° gennaio dell’anno di assun- 
zione, con arrotondamento decimale all'unità superiore qualora esso sia uguale o superiore a 0,5. 
Nel caso di inizio attività nel corso dell’anno, il limite percentuale si computa sul numero dei 
lavoratori a tempo indeterminato in forza al momento dell'assunzione. E consentito stipulare un 
contratto a termine per i datori di lavoro che occupino fino a 5 dipendenti. 

Le limitazioni quantitative non si applicano per i contratti a tempo determinato stipulati nelle 
seguenti situazioni: nella fase di avvio di nuove attività per i periodi definiti dal CCNL con rife- 
rimento ad aree geografiche o comparti merceologici; per sostituire lavoratori assenti; per attività 
di carattere stagionale; con lavoratori di età superiore ai 50 anni; quando l'assunzione abbia luogo 
per l'esecuzione di un’opera o un servizio definiti o predeterminati nel tempo aventi carattere 
straordinario o occasionale; per specifici spettacoli ovvero specifici programmi radiofonici o tele- 
visivi, da imprese stat-up innovative (art. 25, commi 2 e 3, D.L. 179/2012) per la durata di 4 anni 
dalla costituzione ovvero per il periodo più limitato per le società già costituite (previsto dall'art. 
25, comma 3, D.L. n. 179/2012). 

La legge fa salva la possibilità che i contratti collettivi possano determinare limiti quantitativi 
diversi. Con l’entrata in vigore del Decreto Dignità, ferma restando la soglia massima del 20%, è 
stata introdotta una ulteriore soglia del 30%, che si applica alla sommatoria di lavoratori a termine 
e somministrati a tempo determinato. 


Incidenza dei lavoratori a termine sull’organico aziendale. Lo Statuto dei Lavoratori disci- 
plina, al titolo terzo (artt. 19-27), i diritti sindacali che devono essere garantiti sui luoghi di lavoro. 
Tali norme disciplinano i seguenti aspetti dell'attività sindacale: costituzione di rappresentanze 
sindacali aziendali; assemblea e referendum; trasferimento, permessi retribuiti e non retribuiti dei 
dirigenti delle Rappresentanze sindacali aziendali; diritto di affissione; contributi sindacali; locali 
delle rappresentanze sindacali aziendali. 

L'art. 35 dello Statuto prevede l'applicazione dell'intero titolo terzo alle sole imprese industriali e 
commerciali che, in ciascuna sede, stabilimento, filiale, ufficio o reparto autonomo occupino più 
di 15 dipendenti (in caso di imprese agricole più di 5 dipendenti), ed alle imprese che nell’ambito 
dello stesso comune occupino più di 15 dipendenti (per le imprese agricole, più di 5 dipendenti 
nel medesimo territorio anche se ciascuna unità produttiva, singolarmente considerata, non rag- 
giunge tali limiti). 

Ai fini del computo di tale organico e della conseguente applicazione delle norme del titolo terzo 
dello Statuto, l'art. 27 del D.Lgs. n. 81/2015 stabilisce che è rilevante il numero medio mensile di 
lavoratori a tempo determinato, compresi i dirigenti, impiegati negli ultimi due anni, sulla base 
dell'effettiva durata, per ciascuno, dei rapporti di lavoro. 


REGA Disciplina del rapporto di lavoro 


Obbligo di parità di trattamento. L'art. 25 del D.Lgs. n. 81/2015 sancisce l'obbligo per il da- 
tore di lavoro di rispettare il principio di parità di trattamento fra il lavoratore a termine e il lavo- 
ratore a tempo indeterminato. 

La norma precisa esplicitamente che al lavoratore a termine spetta “il trattamento economico e 
normativo in atto nell'impresa per i lavoratori con contratto a tempo indeterminato comparabili, 
intendendosi per tali quelli inquadrati nello stesso livello in forza dei criteri di classificazione 
stabiliti dalla contrattazione collettiva, ed in proporzione al periodo lavorativo prestato”; gli unici 
trattamenti che possono essere riconosciuti in maniera differenziata sono quelli la cui natura sia 
“obiettivamente incompatibile con la natura del contratto a tempo determinato” (per esempio, le 
norme che garantiscono gli scatti di anzianità). 

Al lavoratore a tempo determinato spettano, quindi, le ferie, le mensilità supplementari, il tratta- 
mento di fine rapporto e ogni altro trattamento in atto nell'impresa per i lavoratori con contratto a 
tempo indeterminato inquadrati nello stesso livello di classificazione contrattuale e in proporzio- 
ne al periodo lavorativo prestato; nonostante le difficoltà di calcolo e di erogazione, dovrebbero 
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essere riconosciuti ai lavoratori a termine anche i premi di risultato, proporzionati all'apporto 
conferito. 


Cessazione del rapporto. Il rapporto di lavoro a tempo determinato si risolve, in assenza di 
patologie, con il decorso del termine; prima dello scadere del termine entrambe le parti possono 
recedere solo per giusta causa (è escluso quindi il recesso per giustificato motivo). 


Malattia e maternità. In caso di malattia, al lavoratore a tempo determinato spetta la conser- 
vazione del posto fino al termine di scadenza del contratto. Inoltre, il lavoratore ha il diritto di 
percepire durante tutto il periodo di malattia il trattamento di malattia riconosciuto dall'INPS ai 
lavoratori a tempo indeterminato, con la differenza che se il contratto scade quando il lavoratore 
è in malattia, o è in stato di infermità causato da infortunio, all'avvenuta scadenza verrà meno 
anche il relativo trattamento. 

I trattamenti previdenziali di malattia sono corrisposti per un periodo non superiore a quello 
di attività lavorativa prestata nei 12 mesi immediatamente precedenti l'evento morboso, entro i 
limiti massimi e di durata previsti dalle vigenti disposizioni di legge. Il lavoratore che nei 12 mesi 
immediatamente precedenti non possa far valere periodi lavorativi superiori a 30 giorni ha diritto 
al trattamento di malattia per un periodo massimo di 30 giorni nell’anno solare. 

In tal caso l'indennità è corrisposta direttamente dall'INPS. Per quanto riguarda la maternità, 
la lavoratrice ha il diritto di ottenere il relativo trattamento assistenziale, che viene corrisposto 
direttamente dall'INPS. 


Formazione. L'art. 26 del D.Lgs. n. 81/2015 mira ad incentivare una formazione adeguata, pre- 
vedendo la possibilità che i contratti collettivi ne disciplinino modalità e strumenti utili, in favore 
dei lavoratori assunti con contratto a tempo determinato, con lo scopo precipuo di aumentare la 
loro qualificazione, promuovere la loro carriera e migliorare la loro mobilità occupazionale. 
Informazione. L'art. 19, comma 5, D.Lgs. n. 81/2015, prevede che il datore di lavoro è tenuto ad 
informare i lavoratori, le rappresentanze sindacali aziendali nonché le rappresentanze sindacali 
unitarie “circa i posti vacanti che si rendessero disponibili nell'impresa, secondo le modalità de- 
finite dai contratti collettivi”; i contratti collettivi definiscono, altresì, modalità e contenuti delle 
informazioni da rendere alle rappresentanze dei lavoratori in merito al lavoro a tempo determi- 
nato nelle aziende. La norma ha l'evidente finalità di agevolare l'ingresso stabile ed a tempo in- 
determinato dei lavoratori inizialmente assunti con il contratto a termine; a tal fine, a prescindere 
dal diritto di precedenza, si stabilisce il principio di massima circolazione delle informazioni sui 
posti disponibili. 

E chiaro, peraltro, che la portata di questa disposizione non va oltre l'informazione sui posti, 
mentre resta libera per il datore di lavoro la facoltà di scegliere i lavoratori che più ritiene idonei 
per la copertura dei posti vacanti (fatta salva l'eventuale presenza di lavoratori aventi un diritto 
di precedenza azionabile). 


Diritto di precedenza. Salvo diversa disposizione dei contratti collettivi, l'art. 24, comma 1 del 
D.Lgs. n. 81/2015, riconosce il diritto di precedenza in favore del lavoratore che sia stato utiliz- 
zato con uno o più contratti a termine per un periodo superiore a 6 mesi, rispetto alle assunzioni 
a tempo indeterminato effettuate dal datore di lavoro entro i successivi 12 mesi e con riferimento 
alle mansioni già espletate. Al comma 2, lo stesso diritto è riconosciuto alle lavoratrici in congedo 
maternità; in tal caso i periodi di astensione obbligatoria devono computarsi ai fini del diritto di 
precedenza. 

Le medesime lavoratrici avranno diritto di precedenza anche nelle assunzioni a termine per le 
stesse mansioni che avvengono nei 12 mesi successivi alla cessazione del rapporto di lavoro. 

Un diritto simile è riconosciuto dal comma 3 per il lavoratore assunto a termine per lo svolgi- 
mento di attività stagionali, che ha diritto di precedenza rispetto a nuove assunzioni a termine da 
parte dello stesso datore di lavoro per le medesime attività stagionali. Il diritto di precedenza può 
essere esercitato a condizione che il lavoratore manifesti per iscritto la propria volontà al datore 
di lavoro entro, rispettivamente, sei mesi nelle ipotesi di cui ai commi 1 e 2 e tre mesi nell'ipotesi 
prevista dal comma 3 dalla data di cessazione del rapporto stesso; il medesimo diritto si estingue 
entro un anno dalla data di cessazione del rapporto di lavoro (art. 24, comma 4). 
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Divieti di apposizione del termine. L'art. 20 vieta il ricorso al lavoro a termine, anche ove sus- 
sistano esigenze in grado di legittimare il ricorso al contratto, in una serie di casi tassativamente 
elencati. Il primo gruppo di divieti riguarda la sostituzione di lavoratori che esercitino il diritto di 
sciopero (art. 20, comma 1, lett. B, D.Lgs. n. 81/2015). 

Questa norma persegue l'evidente finalità di non frustrare i principi cardine della libertà dell’attivi- 
tà sindacale; l'eventuale utilizzo di lavoratori a termine per rimpiazzare lavoratori scioperanti va- 
nificherebbe uno degli strumenti principali con cui si esercita l’azione sindacale, e cioè lo sciopero. 
Il contratto a termine, inoltre, non può essere utilizzato da parte di aziende che, nei sei mesi pre- 
cedenti, abbiano proceduto a licenziamenti collettivi che abbiano riguardato lavoratori adibiti alle 
Stesse mansioni cui si riferisce il contratto di lavoro a tempo determinato (art. 3, comma 2, D.Lgs. 
n. 81/2015). 

Il divieto può, tuttavia, essere rimosso mediante accordo sindacale; la legge non specifica quali 
siano i livelli contrattuali legittimati ad introdurre la deroga, e quindi la stessa potrebbe essere 
prevista sia mediante un accordo nazionale, sia mediante un accordo di secondo livello, territo- 
riale o aziendale. 

Inoltre, il divieto non opera in presenza di situazioni specifiche; innanzitutto esso non si applica 
quando il contratto abbia una durata iniziale non superiore a tre mesi. 

In secondo luogo, il divieto non opera nel caso in cui il contratto a termine sia concluso per prov- 
vedere alla sostituzione di lavoratori assenti. Infine, il divieto non opera qualora il contratto sia 
concluso con un lavoratore iscritto alle liste di mobilità ai sensi dell'articolo 8, comma 2, della 
legge n. 223/1991. 

La terza situazione che impedisce la stipula del contratto a termine consiste nell'attuazione, da 
parte dell'azienda, di una sospensione dei rapporti o una riduzione dell'orario con ricorso alla 
CIG o ai contratti di solidarietà che interessino lavoratori adibiti alle stesse mansioni cui si riferi- 
sce il contratto di lavoro a tempo determinato (art. 20, comma 1, lett. c, D.Lgs. n. 81/2015). 

La quarta ed ultima ipotesi di divieto interessa le aziende che non abbiano effettuato la valutazio- 
ne dei rischi ai sensi del D.Lgs. 81/2008 e successive modifiche; con tale disposizione il legislatore 
mira a penalizzare i datori di lavoro che non si rendano adempienti rispetto alle norme sulla 
salute e sicurezza sul lavoro (art. 20, comma 1, lett. d, D.Lgs. n. 81/2015). 

In caso di violazione dei suddetti divieti, il contratto si trasforma in un contratto a tempo inde- 
terminato. 


Impugnazione del contratto 


Termini di decadenza. L’impugnazione del contratto a termine deve essere proposta prima in 
via stragiudiziale con le modalità previste dall'art. 6, comma 1, legge n. 604/1966 e successiva- 
mente in via giudiziale. 

Il contratto a termine deve essere impugnato in via stragiudiziale entro 180 giorni dalla cessazio- 
ne (termine innalzato dal Decreto Dignità rispetto al precedente termine di 120 giorni), e in via 
giudiziale mediante ricorso ex art. 414 c.p.c. avanti al Tribunale in funzione di Giudice del lavoro, 
entro 180 giorni a pena di decadenza. 


Qualificazione dell’azione. Secondo la Cassazione, l’azione con cui il lavoratore impugna il 
contratto, per la scadenza di un termine illegittimamente apposto, al fine di far valere la continu- 
ità del rapporto, ha come oggetto un mero accertamento dell'effettiva situazione giuridica deri- 
vante dalla nullità del termine. Con riferimento all’azione volta a far valere i diritti patrimoniali 
consequenziali all'accertamento della permanenza in vita del rapporto, il lavoratore può ottenere 
soltanto il risarcimento del danno subito a causa dell’impossibilità della prestazione cagionata dal 
rifiuto ingiustificato del datore di lavoro (Cass. 26 settembre 2013, n. 22057). 


Indennità risarcitoria. Nel caso in cui il contratto a termine sia dichiarato illegittimo dal giudice 
si applica una doppia sanzione: conversione a tempo indeterminato del contratto a termine, e ri- 
conoscimento al lavoratore di un'indennità sostitutiva del risarcimento di importo variabile com- 
preso tra le 2,5 e le 12 mensilità dell'ultima retribuzione globale di fatto (art. 28, comma 2, D.Lgs. 
n. 81/2015). La predetta indennità risarcitoria si deve considerare omnicomprensiva e compren- 
de, pertanto, anche le conseguenze retributive e contributive relative al periodo intercorso tra la 
scadenza del termine e la pronuncia del giudice. 
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L'art. 28, comma 2, del D.Lgs. n. 81/2015 previene eventuali dubbi legati all’onnicomprensività 
o meno dell'indennità risarcitoria. La disciplina previgente al D.Lgs. n. 81/2015, aveva fatto 
sorgere un problema interpretativo connesso alla possibilità di riconoscere al lavoratore un 
indennizzo aggiuntivo a copertura del periodo intercorso tra la data di deposito del ricorso e 
la sentenza. 

Questa ipotesi, avallata da alcune sentenze molto creative, è stata più volte smentita dalla Corte di 
Cassazione e poi dalla legge n. 92/2012,art. 1, comma 10, che confermava ulteriormente la lettura 
della Suprema Corte, chiarendo che l'indennità riconosciuta in caso di conversione del rapporto 
a termine, essendo qualificata dalla legge come “omnicomprensiva”, copre tutte le conseguenze 
retributive e contributive derivanti dall’illegittimità del contratto a termine senza la possibilità di 
riconoscere altri importi. 


Conversione del rapporto nel pubblico impiego. Le conseguenze della nullità del termine 
e le sanzioni che, per le violazioni dei requisiti di forma o durata, prevedono espressamente la 
conversione del contratto a termine in contratto a tempo indeterminato non si applicano ai rap- 
porti di pubblico impiego. Per questi rapporti il contratto di lavoro a tempo determinato è espres- 
samente regolato dall'art. 36 del D.Lgs. 30 marzo 2001, n. 165; secondo il comma 2 della norma, 
“la violazione di disposizioni imperative riguardanti l'assunzione o l’impiego di lavoratori da 
parte delle pubbliche amministrazioni, non può comportare la costituzione di rapporti di lavoro 
a tempo indeterminato”. 

La norma prevede, quindi, esclusivamente conseguenze di natura risarcitoria in caso di illegitti- 
ma ed illecita utilizzazione del contratto; alla fattispecie sono pertanto applicabili le norme di di- 
ritto comune, in particolare l'art. 2126 c.c., che prevedono la possibilità di chiedere il risarcimento 
sia del danno emergente che del lucro cessante; ovviamente il lavoratore avrà titolo anche per 
richiedere il pagamento del corrispettivo per le prestazioni lavorative rese di fatto. 


KITE Lavoro a termine dei dirigenti 


Disciplina generale. Anche a seguito dell'intervento del D.Lgs. n. 81/2015, la stipula di con- 
tratti a tempo determinato con personale avente qualifica dirigenziale è soggetta a regole diverse 
rispetto a quelle ordinarie; tali regole tengono conto della natura fiduciaria dei compiti svolti dal 
dirigente, e del fatto che per questi lavoratori, le esigenze di prevenire abusi nel contratto sono 
assottigliate. 

L'art. 29 del D.Lgs. n. 81/2015 delinea una disciplina ad hoc per i dirigenti: 


MB escludendoli dall'ambito di applicazione del Capo III “Lavoro a tempo determinato”; 
MB estendendo la durata dei contratti di lavoro a tempo determinato a massimo 5 anni; 


MB prevedendo la possibilità per il dirigente di recedere dal rapporto una volta trascorso un trien- 
nio, con l’unico limite del rispetto dell'obbligo di preavviso (art. 2118 c.c.). 


Forma del contratto di lavoro con il dirigente. L'espressa esclusione dell’applicabilità delle 
norme previste per la generalità dei lavoratori comporta che, per i dirigenti, la forma scritta non 
sia richiesta ai fini della validità del contratto, così come non sussista in capo al datore di lavoro 
l'obbligo di consegna del contratto entro 5 giorni dall’instaurazione del rapporto di lavoro. 
Ovviamente la forma scritta risulta comunque utile, se non indispensabile, in quanto conserva 
un'essenziale valenza probatoria; in mancanza di contratto scritto, sarebbe difficile dimostrare 
che le parti avevano effettivamente pattuito di apporre un termine al contratto di lavoro, così 
come non potrebbero essere pattuite condizioni per le quali la forma scritta è richiesta ad substan- 
tiam (per esempio: periodo di prova; definizione di un orario parziale). 


Proroga del rapporto e successione di contratti. Il D.Lgs. n. 81/2015, come visto, consente la 
proroga del contratto per quattro volte, a condizione che il contratto iniziale e le relative proroghe 
non superino la durata complessiva di 12 mesi o 24 mesi (o il diverso limite previsto dai contratti 
collettivi di riferimento) nel caso sussistano le condizioni di cui all'art. 19, comma 1, D.Lgs. n. 
81/2015. Per i dirigenti, l'art. 29, comma 2 esclude questi vincoli. 

L'unica condizione è quella relativa alla durata massima del rapporto a termine che non può mai 
eccedere i 5 anni. 
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Analogo discorso può essere fatto per l'ipotesi della successione dei contratti; manca una disci- 
plina specifica, e quindi la legge sembra lasciare aperta la possibilità di stipulare una pluralità di 
rapporti consecutivi, anche senza alcun intervallo di tempo tra il precedente ed il successivo con- 
tratto a termine. In questa ipotesi, tuttavia, la stipula di contratti consecutivi senza soluzione di 
continuità si potrebbe configurare come violazione fraudolenta, realizzata mediante simulazione 
ex art. 1414 c.c. dei vincoli di durata posti dalla legge. 

Ne deriverebbe l’illiceità della causa del contratto ai sensi dell'art. 1344 c.c. (in quanto sarebbe uti- 
lizzata una forma contrattuale per eludere la norma di legge imperativa), con conseguente nullità 
della clausola con cui è stato apposto il termine. 


KI Casi particolari 


Contratti non soggetti alla disciplina ordinaria. L'art. 29 del D.Lgs. n. 81/2015 esclude 
dall'ambito di applicazione del Capo III speciali tipologie di lavoro a termine, tassativamente 
elencate, in quanto già disciplinate da specifiche normative: 


BM ferme restando le disposizioni di cui agli articoli 25 e 27, i rapporti instaurati ai sensi dell'art. 
8, comma 2, della legge n. 223/1991, 


BM irapporti di lavoro tra i datori di lavoro dell'agricoltura e gli operai a tempo determinato, così 
come definiti dall’art. 12, comma 2, D.Lgs. 11 agosto 1993, n. 375; 


BM irichiami in servizio del personale volontario del Corpo Nazionale dei Vigili del Fuoco; 
BM icontratti di lavoro a tempo determinato con i dirigenti; 


MB irapporti per l'esecuzione di speciali servizi di durata non superiore a tre giorni, nel settore 
del turismo e dei pubblici esercizi, nei casi individuati dai contratti collettivi stipulati dalle 
associazioni sindacali comparativamente più rappresentative sul piano nazionale, fermo l’ob- 
bligo di comunicare l'instaurazione del rapporto di lavoro entro il giorno antecedente; 


Mi icontratti a tempo determinato stipulati con il personale docente ed ATA per il conferimento 
delle supplenze e con il personale sanitario, anche dirigente, del Servizio Sanitario Nazionale; 


BM icontratti a tempo determinato stipulati ai sensi della legge n. 240/2010 (“Norme in materia 
di organizzazione delle università, di personale accademico e reclutamento, nonché delega al 
Governo per incentivare la qualità e l'efficienza del sistema universitario”); 


Mi al personale artistico e tecnico delle fondazioni di produzione musicale di cui al D.Lgs. 29 giu- 
gno 1996, n. 367, non si applicano le disposizioni dell'art. 19, commi da 1 a 3 rispettivamente 
con riferimento alla durata massima del rapporto di lavoro pari a 36 mesi e alla possibilità di 
stipulare presso la Direzione Territoriale del Lavoro un ulteriore contratto a termine della du- 
rata di 12 mesi, e quelle di cui all’art. 21 relative alle proroghe e ai rinnovi. 


Capitolo 2 
Part time e lavoro intermittente 


Sommario 
2.1 Part time - 2.2 Lavoro intermittente 


PX Part time 


Nozione. Il lavoro a tempo parziale consiste in una particolare modalità di esecuzione del lavoro 
subordinato che si caratterizza per il fatto che l'orario di lavoro pattuito tra le parti è inferiore 
all'orario normale di lavoro. Il patto con cui le parti concordano lo svolgimento di un orario ridot- 
to rispetto all'orario normale può essere stipulato da qualsiasi categoria di lavoratori (dirigenti 
inclusi) e in qualsiasi momento del rapporto di lavoro (sia all'atto della costituzione del rapporto, 
sia nel corso della sua esecuzione); il patto, infine, può essere apposto anche ad un contratto di 
durata determinata. 


Evoluzione normativa. La prima normativa che ha disciplinato il lavoro a tempo parziale è 
stata la legge 19 dicembre 1984, n. 863. Dopo l'approvazione della legge, l'istituto del part time è 
stato disciplinato, per molti anni, dalla contrattazione collettiva; dopo questa lunga fase di regola- 
zione esclusivamente contrattuale, a partire dalla fine degli anni novanta l'istituto è stato oggetto 
di ripetuti interventi legislativi, accomunati dall’intento di promuovere il rapporto di lavoro a 
tempo parziale con tecniche diverse. 


Accordo europeo e Direttiva n. 81/1997. Il processo di riforma legislativa del part time è stato 
avviato dall'accordo sindacale europeo sottoscritto da Unice, Ceep e Ces il 16 giugno 1997, poi 
seguito dalla Direttiva CE 15/12/1997 n. 81/97 che ne ha ribadito i passaggi essenziali (principio 
di non discriminazione, principio del pro-rata temporis). L'ordinamento italiano ha dato attuazio- 
ne alla Direttiva comunitaria con il D.Lgs. 25 febbraio 2000, n. 61; pochi anni dopo, il legislatore 
è intervenuto nuovamente nella materia con il D.Lgs. n. 276/2003 (riforma Biagi), con l'intento 
di rendere più flessibile il ricorso al part time. L'art. 46 del D.Lgs. n. 276/2003 ha modificato 
sensibilmente la disciplina del rapporto a tempo parziale: le principali novità hanno riguardato 
il testo dell'art. 3 del D.Lgs. n. 61/2000, che disciplinava il ricorso al lavoro supplementare e alle 
cosiddette clausole flessibili o elastiche. Le innovazioni apportate dalla riforma Biagi hanno fatto 
molto discutere; la nuova disciplina del part time è stata criticata in quanto avrebbe conferito un 
potere troppo ampio al datore di lavoro di modificare l'orario ridotto pattuito con il lavoratore. 


Protocollo Welfare. Queste critiche hanno trovato risposta nel Protocollo sul Welfare siglato tra 
il Governo e le parti sociali il 23 luglio 2007: con il provvedimento legislativo che ha dato attua- 
zione al Protocollo (legge n. 247/2007), la disciplina del part time è stata nuovamente riformata 
mediante l'introduzione di significative innovazioni in materia di clausole flessibili ed elastiche 
ed in materia di diritto di precedenza. Questi interventi normativi sono stati accomunati dalla 
continua ricerca, da parte del legislatore, del punto di equilibrio tra l'esigenza del datore di lavoro 
di disporre del lavoratore part time in maniera flessibile, potendo cioè in determinate situazioni 
variare l'orario ridotto pattuito, e l'esigenza del lavoratore di avere la certezza che l'orario ridotto 
inizialmente pattuito resti tale nel tempo. 

La linea di confine tra questi due interessi contrapposti è stata fissata in misura diversa dalla 
riforma Biagi, dal D.Lgs. n. 61/2000 (da ultimo abrograto dall'art. 55, D.Lgs. n. 81/2015) e dal 
Protocollo sul Welfare. Questi ultimi due provvedimenti davano priorità all'esigenza di garantire 
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il diritto del lavoratore a vedersi modificare l'orario ridotto solo in situazioni eccezionali, e solo 
ove ciò fosse consentito dall’autonomia collettiva; al contrario, la riforma Biagi riteneva priorita- 
rio consentire al datore di lavoro di disporre in maniera flessibile dell'orario ridotto, pur in un 
quadro di garanzie volte a consentire al lavoratore di far valere il proprio consenso individuale. 


Legge di stabilità 2012. Il processo di rivisitazione normativa dell'istituto è proseguito con la 
legge n. 183/2011 (c.d. legge di stabilità per il 2012). La legge, infatti, ha nuovamente cambiato le 
regole relative alle clausole flessibili che le parti possono inserire nel contratto di lavoro a tempo 
parziale, ripristinando le norme inizialmente previste dalla riforma Biagi e a suo tempo abrogate 
dalla legge attuativa del Protocollo Welfare. 


Riforma Fornero. La riforma Fornero (legge n. 92/2012) ha modificato la disciplina applicabile 
ai rapporti di lavoro subordinato a tempo parziale introducendo, all’interno del complesso siste- 
ma di regole che disciplinano tale fattispecie, taluni correttivi al funzionamento delle c.d. clausole 
flessibili ed elastiche, nell'ottica di consentire al lavoratore di revocare il consenso in ipotesi pre- 
stato all'operatività di dette clausole. 

L'intervento è stata abbastanza limitato e non ha cambiato la disciplina sostanziale vigente, li- 
mitandosi a rendere più agevole, per il lavoratore, la possibilità di salvaguardarsi da modifiche 
unilaterali del proprio orario di lavoro ridotto per effetto di siffatte clausole. 


D.Lgs. n. 81/2015. Il D.Lgs. n. 81/2015 è intervenuto nuovamente sulla disciplina del contratto 
di lavoro part-time. 

La riforma ha introdotto un limite allo svolgimento del lavoro supplementare nonché la possibi- 
lità di stipulare clausole elastiche (scompare la differenziazione tra clausole elastiche e flessibili), 
avanti alle commissioni di certificazione, nel caso di mancata previsione di una specifica discipli- 
na da parte del contratto collettivo applicato al rapporto di lavoro. 

È stato, poi, introdotto il diritto di preferenza nella trasformazione dal full-time in part-time in 
ipotesi di patologie (non più solo oncologiche, ma anche per gravi patologie cronico-degenerati- 
ve) che riguardano il lavoratore o i suoi familiari e la possibilità di chiedere tale trasformazione, 
una sola volta, in luogo del congedo parentale. 


Forme di lavoro part time. Il D.Lgs. n. 61/2000 (abrogato) dettagliava le diverse tipologie 
di contratto di lavoro part-time. Il part time è definito orizzontale quando la riduzione di orario 
rispetto al tempo pieno è prevista in relazione all'orario normale giornaliero di lavoro (si tratta 
ad esempio dell'attività prestata da un lavoratore per 5 giorni la settimana, dal lunedì al venerdì, 
per 4 anziché 8 ore). Il part time è definito verticale quando il lavoratore svolge la propria attività 
a tempo pieno, ma limitatamente a periodi predeterminati nel corso della settimana, del mese o 
dell’anno (è il caso del lavoratore che, ad esempio, si obbliga a svolgere la normale prestazione 
giornaliera di lavoro per 2 giorni a settimana, 2 settimane al mese oppure per 6 mesi all'anno). 
Infine, il part time è definito misto quando l'orario ridotto viene fruito tramite una combinazione 
delle due tipologie sopra descritte (l’attività può essere organizzata ad esempio mediante l’alter- 
nanza di trimestri di lavoro ad orario giornaliero ridotto con trimestri caratterizzati da prestazio- 
ne piena, ma soltanto nel week-end). 


Forma dell'accordo relativo al part time. Il patto con cui il datore di lavoro ed il lavoratore 
concordano l'esecuzione di un orario ridotto è stipulato in forma scritta, e deve contenere l’indica- 
zione sia della durata della prestazione lavorativa sia della collocazione temporale dell'orario di 
lavoro (con riferimento al giorno, alla settimana, al mese ed all'anno). Il patto può essere stipulato 
contestualmente all’instaurazione del rapporto di lavoro, ma anche in seguito, nel corso dello 
svolgimento del rapporto stesso. La forma scritta dell'accordo relativo all'orario ridotto è richiesta 
dalla legge (art. 5, D.Lgs. n. 81/2015) non ai fini della validità dell'accordo, ma solo ai fini di prova 
del patto di riduzione oraria. 


Trattamento del lavoratore part time. Il lavoratore a tempo parziale ha diritto di ricevere un 
trattamento del tutto analogo rispetto a quello del lavoratore a tempo pieno inquadrato nello stes- 
so livello del lavoratore part time (art. 7, comma 1, D.Lgs. n. 81/2015). L'applicazione di questo 
principio (c.d. principio di parità e non discriminazione) comporta, ai sensi dell'art. 7, comma 2, che 
il lavoratore a tempo parziale abbia il diritto di beneficiare dei medesimi diritti di un lavoratore a 


Part time Manuale di diritto del lavoro 


2. Part time e lavoro intermittente 329 


tempo pieno comparabile per quanto riguarda i seguenti trattamenti: importo della retribuzione 
oraria; durata del periodo di prova e delle ferie annuali; durata del periodo di astensione obbliga- 
toria e facoltativa per maternità; durata del periodo di conservazione del posto di lavoro a fronte 
di malattia; tutela per gli infortuni sul lavoro; disciplina delle malattie professionali. 


Conseguenze del principio di non discriminazione. Deve essere garantita al lavoratore che 
svolge un orario di lavoro ridotto l'applicazione integrale delle norme volte alla tutela della sa- 
lute e sicurezza dei lavoratori nei luoghi di lavoro, nonché l’accesso ad iniziative di formazione 
professionale organizzate dal datore di lavoro, l’accesso ai servizi sociali aziendali, l'applicazione 
dei criteri di calcolo delle competenze indirette e differite previsti dai contratti collettivi di lavoro. 
Analogo principio si applica ai diritti sindacali, che devono essere fruiti in maniera piena, ivi 
compresi quelli di cui al titolo III dello Statuto dei Lavoratori. 


Principio del pro rata temporis. L'art. 7 del D.Lgs. n. 81/2015 riconosce la particolarità del 
lavoro a tempo parziale, e prevede che il trattamento del lavoratore a tempo parziale sia ripro- 
porzionato in ragione della ridotta entità della prestazione lavorativa. Tale riproporzionamento 
interessa, in particolare, l'importo della retribuzione globale e delle singole componenti di essa, 
l'importo della retribuzione feriale, l'importo dei trattamenti economici per malattia, infortunio 
sul lavoro, malattia professionale e maternità. Resta ferma, tuttavia, la possibilità per il contratto 
individuale di lavoro e per i contratti collettivi di prevedere che gli emolumenti retributivi, in 
particolare a carattere variabile, siano corrisposti in misura più che proporzionale. La legge non 
chiarisce se il riproporzionamento di questi trattamenti debba essere effettuato sulla base dell’o- 
rario effettivamente svolto, ovvero sulla base dell'orario contrattuale; in genere la contrattazione 
collettiva rinvia all'orario contrattuale e non a quello effettivo. 


Periodo di prova e periodo di preavviso. Lo svolgimento di un orario di lavoro inferiore a 
quello normale si riflette sulla durata del periodo di prova; l’art. 7, comma 2, del D.Lgs. n. 81/2015 
riconosce ai contratti collettivi la possibilità di modulare la durata di questo periodo qualora l’as- 
sunzione avvenga con contratto di lavoro a tempo parziale. I contratti collettivi possono modula- 
re anche la durata del periodo di preavviso in caso di dimissioni o licenziamento. 


Periodo di comporto. Anche in materia di periodo di conservazione del posto di lavoro in caso 
di assenza per malattia (comporto), l'art. 7, comma 2, del D.Lgs. n. 81/2015 riconosce alla contrat- 
tazione collettiva la possibilità di individuare periodi ridotti rispetto a quelli ordinari. 


Computo dei lavoratori part time. L'art. 9 del D.Lgs. n. 81/2015 prevede che in tutte le ipo- 
tesi in cui la legge preveda, quale condizione di applicabilità di una determinata disciplina, il 
superamento di una soglia numerica di dipendenti, i lavoratori a tempo parziale debbano essere 
computati pro quota rispetto al tempo pieno. A tal fine, l'arrotondamento opera per le frazioni di 
orario che eccedono la somma degli orari a tempo parziale corrispondente a unità intere di orario 
a tempo pieno. Il computo dei lavoratori part time deve essere effettuato sulla base dell'orario 
effettivo e non già su quello contrattuale, con l'inclusione quindi anche dell'eventuale lavoro 
supplementare ovvero di quello prestato in virtù di clausole elastiche; analoga disciplina è con- 
tenuta nell'art. 18 dello Statuto dei Lavoratori in relazione ai criteri di computo del numero dei 
lavoratori. 


Lavoro supplementare. L'istituto del lavoro supplementare ha trovato la propria originaria 
disciplina nella contrattazione collettiva, che lo ha configurato come lavoro prestato oltre l'orario 
pattuito fino al raggiungimento dell'orario a tempo pieno. 

Tale istituto trova oggi una regola legislativa nell'art. 6, commi 1 e 2, D.Lgs. n. 81/2015 secondo 
cui il datore di lavoro ha il potere di chiedere nel rapporto di lavoro part-time, nei limiti dell’o- 
rario normale di lavoro di cui all'art. 3, D.Lgs. n. 66/2003 (40 ore settimanali), l'esecuzione di 
prestazioni di lavoro supplementare anche laddove queste non siano regolamentate dal contratto 
collettivo. 

Pertanto, in difetto di pattuizione collettiva sul punto, il datore di lavoro può fare ricorso al lavoro 
supplementare in misura non superiore al 25% delle ore di lavoro settimanali concordate. 
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In questo caso, è riconosciuto il diritto al lavoratore di rifiutare lo svolgimento del lavoro supple- 
mentare ove il rifiuto sia giustificato da comprovate esigenze lavorative, di salute, familiari o di 
formazione professionale. 


Compenso per il lavoro supplementare. Ai sensi dell’art. 6, comma 2, D.Lgs. n. 81/2015 salvo 
diversa previsione dei contratti collettivi di settore, il lavoro supplementare è retribuito con una 
maggiorazione del 15% della retribuzione ordinaria globale di fatto, comprensiva dell'incidenza 
della retribuzione oraria supplementare sugli istituti retributivi differiti e indiretti. 

Prima dell'intervento normativo del 2015, l'art. 3, comma 4 del D.Lgs. n. 61/2000, come modi- 
ficato dall'art. 46 del D.Lgs. n. 276/2003, consentiva che le ore di lavoro supplementare fossero 
retribuite come ore ordinarie, e dunque senza alcuna maggiorazione. 

La norma riconosceva tuttavia la possibilità per la contrattazione collettiva di prevedere una per- 
centuale di maggiorazione sull'importo della retribuzione oraria globale di fatto dovuta in rela- 
zione al lavoro supplementare. 


Lavoro straordinario. Il lavoro straordinario è definito dall'art. 5 del D.Lgs. n. 66/2003 come la 
prestazione di attività eccedente l'orario normale di lavoro. Lo straordinario si configura, nell’am- 
bito del part time, solo per le ore di lavoro realizzate oltre l'orario normale svolto dai lavoratori a 
tempo pieno; sino al raggiungimento di questo orario, le ore di lavoro svolte in aggiunta rispetto 
all'orario ridotto inizialmente pattuito devono essere qualificate come lavoro supplementare e 
non come lavoro straordinario. L'art. 6, comma 3, del D.Lgs. n. 81/2015 riconosce la possibilità di 
svolgere lavoro straordinario nell’ambito del rapporto di lavoro part-time. Al lavoro straordinario 
si applica la disciplina contrattuale e legale vigente per i dipendenti a tempo pieno. 


Clausole elastiche. Al fine di perseguire una gestione più efficiente del rapporto di lavoro a tem- 
po parziale, la legge fornisce al datore di lavoro taluni strumenti contrattuali che gli consentono 
di assicurarsi in anticipo la possibilità di esigere, in futuro, che la prestazione lavorativa sia resa 
in termini diversi rispetto all'orario di lavoro dedotto nel contratto, in vista dell'eventuale sorgere 
di esigenze che richiedano un più duttile svolgimento del rapporto. 

Fino al 2015, si distingueva tra clausole elastiche (aumento della durata della prestazione) e clau- 
sole flessibili (modifica della collocazione temporale della prestazione). 

Con l’art. 6, comma 4, D.Lgs. n. 81/2015, viene meno la differenziazione tra clausola elastica e 
flessibile: “Nel rispetto di quanto previsto dai contratti collettivi, le parti del contratto di lavoro 
a tempo parziale possono pattuire, per iscritto, clausole elastiche relative alla variazione della 
collocazione temporale della prestazione lavorativa ovvero relative alla variazione in aumento 
della sua durata”. 

In altre parole, nel rispetto delle previsioni della contrattazione collettiva, qualora le parti abbia- 
no previsto per iscritto nel contratto di lavoro part-time una clausola elastica, il datore di lavoro 
potrà esigere dal lavoratore — con un preavviso non inferiore di regola a 2 giorni e con le dovute 
compensazioni retributive — lo svolgimento della prestazione lavorativa in orari diversi rispetto a 
quelli stabiliti inizialmente nel contratto. 

La stipula di clausole elastiche è ammessa anche in difetto di apposita previsione nel contratto 
collettivo, purché la stipula avvenga dinnanzi alle commissioni di certificazione di cui all’art. 76, 
D.Lgs. n. 276/2003 (con la facoltà per il lavoratore di farsi assistere da un rappresentante dell’as- 
sociazione sindacale cui aderisce o conferisce mandato o da un avvocato o da un consulente del 
lavoro) e fermo restando che l'aumento orario non possa eccedere il 25% della normale prestazio- 
ne annua a tempo parziale. 

A pena di nullità, le clausole elastiche dovranno prevedere nel dettaglio le condizioni e le moda- 
lità con le quali il datore di lavoro intenda modificare la collocazione temporale della prestazione 
lavorative, aumentandone, se previsto, la durata (indicando anche la misura massima dell’au- 
mento). 

Il datore di lavoro sarà tenuto a concedere al lavoratore un preavviso di 2 giorni, concedendo una 
maggiorazione economica che non può eccedere il limite del 15% della retribuzione oraria globale 
di fatto, comprensiva dell'incidenza della retribuzione sugli istituti retributivi indiretti e differiti. 


Accordo scritto. Il lavoratore può legittimamente opporre il suo rifiuto alla firma della clausola 
senza che ciò possa costituire giustificato motivo di licenziamento (art. 6, comma 8, D.Lgs. n. 
81/2015). 
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Il D.Lgs. n. 81/2015 individua alcuni casi nei quali è possibile revocare il consenso prestato alla 
clausola elastica. Tale facoltà è riconosciuta ai lavoratori del settore pubblico e del settore privato 
affetti da patologie oncologiche e da gravi patologie cronico-degenerative ingravescenti, per i 
quali residui una ridotta capacità lavorativa, accertata da una commissione medica istituita pres- 
so l’unità sanitaria locale territorialmente competente (ed anche al coniuge, ai figli o ai genitori 
del lavoratore o della lavoratrice affetti da tali patologie o che assistano una persona convivente 
con totale e permanente inabilità lavorativa). 

Analogo diritto è riconosciuto ai lavoratori con figlio convivente di età non superiore a 13 anni o 
con figlio convivente portatore di handicap. 


Lavoro a tempo parziale e “doppio lavoro”. Lo svolgimento del lavoro a tempo parziale può 
rispondere a diversi fabbisogni; tali esigenze possono consistere nella necessità di curare la vita 
personale e familiare, oppure nella volontà del lavoratore di intrattenere un altro rapporto di la- 
voro con un datore di lavoro diverso da quello con cui si è stipulato il contratto di lavoro part time. 
La dottrina e la giurisprudenza si sono più volte poste la domanda se sia possibile per un lavora- 
tore stipulare più contratti di lavoro a tempo parziale; la risposta è sempre stata positiva in quan- 
to non esiste nell'ordinamento alcun principio che vieti al lavoratore di intrattenere due o più 
rapporti di lavoro. Ciascun lavoratore può quindi intrattenere più rapporti di lavoro con diversi 
datori di lavoro, con l’unico limite - imposto in generale a tutti i lavoratori — di rispettare il vinco- 
lo di fedeltà che caratterizza il rapporto di lavoro subordinato, ai sensi dell'art. 2105 del codice ci- 
vile. Inoltre, le prestazioni del lavoratore non potranno in alcun caso eccedere i limiti all'orario di 
lavoro giornaliero e settimanale e gli obblighi di riposo settimanale fissati dalla legge: l'orario di 
lavoro cumulativo dovrà essere contenuto nelle 12 ore e 50 giornaliere e nelle 77 ore settimanali e, 
comunque, nel limite delle 48 ore medie settimanali nel periodo di riferimento (quadrimestrale o 
superiore). Sul piano pratico, peraltro, potrebbe accadere che i due rapporti di lavoro intrattenuti 
dal lavoratore interferiscano, in quanto l'orario parziale pattuito nell’ambito dell'uno o dell'altro 
rapporto venga modificato in ragione di clausole elastiche. In questa evenienza, il lavoratore non 
potrebbe giustificare l'assenza dall'uno o dall'altro lavoro con l’esistenza di un diverso impegno 
lavorativo, restando così integralmente a suo carico le conseguenze dell'assenza medesima. 


Trasformazione del rapporto. Il rapporto di lavoro a tempo pieno può essere trasformato in un 
rapporto a tempo parziale, e viceversa, in qualsiasi momento previo accordo scritto tra il datore 
di lavoro e il lavoratore. 

Il rifiuto da parte del lavoratore di trasformare il proprio rapporto da tempo pieno a parziale (e 
viceversa) non costituisce giustificato motivo di licenziamento. 


Diritto soggettivo alla trasformazione del rapporto. Un'ipotesi particolare di trasforma- 
zione del regime di orario da tempo pieno a tempo parziale è previsto dall'art. 8 del D.Lgs. n. 
81/2015. La norma riconosce ai lavoratori affetti da patologie oncologiche nonché da gravi pato- 
logie cronico degenerative ingravescenti, per i quali residui una ridotta capacità lavorativa, anche 
a causa degli effetti invalidanti di terapie salvavita, il diritto di conseguire la trasformazione del 
rapporto a tempo pieno in uno a tempo parziale, sia di tipo verticale che orizzontale. La legge 
assegna a questi lavoratori un vero e proprio diritto unilaterale ad ottenere la trasformazione del 
rapporto di lavoro dal tempo pieno al tempo parziale. 

A richiesta del lavoratore, peraltro, il rapporto di lavoro a tempo parziale può essere trasformato 
nuovamente in un rapporto di lavoro a tempo pieno. 


Forme di esercizio del diritto. L’ottenimento della trasformazione è condizionato esclusiva- 
mente all'acquisizione, ed alla conseguente allegazione a supporto della domanda di trasforma- 
zione, di un apposito accertamento da parte di una commissione medica istituita presso l'azienda 
sanitaria locale territorialmente competente. La stessa norma riconosce analogo diritto ad ottene- 
re la trasformazione del rapporto dal tempo parziale al tempo pieno a seguito di una nuova spe- 
cifica domanda; questa ipotesi non è soggetta ad alcun onere di allegazione di documentazione 
sanitaria. 


Trasformazione del rapporto di lavoro in luogo del congedo parentale. Il lavoratore può 
chiedere, per una sola volta, in luogo del congedo parentale la trasformazione del rapporto di 
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lavoro a tempo pieno in rapporto di lavoro a tempo parziale per un periodo corrispondente, con 
una riduzione d’orario non superiore al 50%. 


Diritto di priorità nell'accesso al part time. L'art. 8 del D.Lgs. 81/2015 riconosce un diritto di 
priorità nella trasformazione del rapporto da tempo pieno a tempo parziale in presenza di una 
delle seguenti situazioni: 


BM patologie oncologiche o gravi patologie cronico-degenerative ingravescenti riguardanti il co- 
niuge, i figli o i genitori del lavoratore; 


BM nel caso in cui il lavoratore assista una persona convivente con totale e permanente inabilità 
lavorativa, che assuma connotazione di gravità ai sensi dell'art. 3, comma 3, della legge 5 feb- 
braio 1992, n. 104, alla quale è stata riconosciuta una percentuale di invalidità pari al 100 per 
cento, con necessità di assistenza continua in quanto non in grado di compiere gli atti quoti- 
diani della vita (D.M. Sanità 5 febbraio 1992); 


BM lavoratore con figlio convivente di età non superiore ad anni 13 o con figlio convivente porta- 
tore di handicap ai sensi dell'art. 3 della legge 5 febbraio 1992, n. 104. 


In presenza di queste ipotesi non sussiste il diritto ad ottenere la trasformazione del rapporto, ma 
viene solo riconosciuto il diritto ad essere anteposti ai lavoratori che, avendo presentato analoga 
domanda di trasformazione del rapporto da tempo pieno a tempo parziale, non versano in una 
delle situazioni sopra ricordate. 


Trasformazione per fatti concludenti. Considerato che, né la legge né la contrattazione col- 
lettiva prevedono la trasformazione del rapporto di lavoro part-time in full-time qualora il tetto 
delle ore previste per il tempo parziale venga superato, il superamento del “monte orario” non 
determina necessariamente detta trasformazione. 

La giurisprudenza di legittimità (Cass., 11 febbraio 2008, n. 3338) ha precisato che la suddetta tra- 
sformazione può verificarsi per fatti concludenti a causa della continua prestazione di un orario 
pari a quello previsto per il lavoro a tempo pieno e non nell'ipotesi in cui lo svolgimento della 
prestazione a tempo pieno sia avvenuta sporadicamente. 

Difatti, secondo la Cassazione, un rapporto di lavoro a tempo parziale potrebbe trasformarsi, in 
un rapporto di lavoro a tempo pieno per fatti concludenti, “a causa della continua prestazione in 
orario pari a quello previsto per il lavoro a tempo pieno” (Cass. 13 marzo 2009, n. 6226). 


Diritto di precedenza nella trasformazione a tempo pieno. Il D.Lgs. n. 81/2015, al con- 
trario della normativa previgente, non stabilisce alcun diritto di precedenza per i lavoratori che 
vogliano fare il percorso inverso, tornando dall'orario ridotto a quello pieno. L'unica norma che 
regola la fattispecie — ma con finalità diverse — si trova nell'art. 8, comma 6, dove viene stabilito 
in favore del lavoratore il cui rapporto sia stato trasformato da tempo pieno in tempo parziale un 
diritto di precedenza nelle assunzioni con contratto a tempo pieno, per l'espletamento delle stesse 
mansioni o di mansioni di pari livello e categoria legale rispetto a quelle oggetto del rapporto di 
lavoro a tempo parziale. 


Informazione. Ai sensi dell'art. 8, comma 8, D.Lgs. n. 81/2015, in caso di assunzione di perso- 
nale a tempo parziale, il datore di lavoro è tenuto a dare tempestiva informazione ai dipendenti 
a tempo pieno occupati in unità produttive site nel medesimo ambito comunale e a prendere in 
considerazione le domande di lavoro a tempo parziale del personale già dipendente a tempo 
indeterminato. La predetta informativa può essere data anche mediante affissione in un luogo 
accessibile a tutti nell'impresa. 


Mancato rispetto della forma scritta. La rilevanza assegnata dalla legge all'utilizzo della for- 
ma scritta per la pattuizione del tempo parziale è mutata nel tempo. La forma scritta era richiesta 
a pena di nullità dall'art. 5, secondo comma, della legge n. 863 del 1984 (c.d. forma ad substantiam); 
il D.Lgs. n. 61/2000, come modificato dal D.Lgs. n. 276/2003, ha mutato questa impostazione 
specificando, all'art. 8, comma 1, che nel contratto di lavoro a tempo parziale la forma scritta è 
richiesta a fini di prova. La stessa norma precisava che qualora la scrittura risulti mancante è am- 
messa la prova per testimoni nei limiti di cui all'articolo 2725 del codice civile. L'art. 5 del D.Lgs. 
n. 81/2015 conferma la necessità della forma scritta ai soli fini della prova. In difetto di prova in 
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ordine alla stipulazione a tempo parziale del contratto di lavoro, su richiesta del lavoratore può 
essere dichiarata la sussistenza fra le parti di un rapporto di lavoro a tempo pieno a partire dalla 
data in cui la mancanza della scrittura sia giudizialmente accertata. Resta fermo il diritto alle 
retribuzioni e al versamento dei contributi previdenziali dovuti per le prestazioni effettivamente 
rese antecedentemente alla data suddetta. 


Mancanza o indeterminatezza delle indicazioni sull'orario. Le parti del contratto di lavoro 
a tempo parziale hanno l'obbligo di specificare per iscritto la durata della prestazione lavorativa, 
oppure la collocazione temporale dell’orario con riferimento al giorno, alla settimana, al mese e 
all'anno; la mancata indicazione di tali elementi, tuttavia, non comporta la nullità del contratto 
di lavoro a tempo parziale. L'art. 10, comma 2, del D.Lgs. n. 81/2015 disciplina le conseguenze 
derivanti dalla mancanza o indeterminatezza di queste indicazioni. Qualora l’omissione riguardi 
la durata della prestazione lavorativa, su richiesta del lavoratore può essere dichiarata la sussi- 
stenza fra le parti di un rapporto di lavoro a tempo pieno a partire dalla data del relativo accer- 
tamento giudiziale. 

Qualora invece l’omissione riguardi la sola collocazione temporale dell'orario, il giudice prov- 
vede a determinare le modalità temporali di svolgimento della prestazione lavorativa a tempo 
parziale con riferimento alle previsioni dei contratti collettivi o, in mancanza, con valutazione 
equitativa. Il giudice deve tener conto, in particolare, delle responsabilità familiari del lavoratore 
interessato, della sua necessità di integrazione del reddito derivante dal rapporto a tempo parzia- 
le mediante lo svolgimento di altra attività lavorativa, nonché delle esigenze del datore di lavoro. 
Per il periodo antecedente la data della pronuncia della sentenza, il lavoratore ha in entrambi i 
casi diritto, in aggiunta alla retribuzione dovuta, alla corresponsione di un ulteriore emolumento 
a titolo di risarcimento del danno, da liquidarsi con valutazione equitativa. Nel corso del suc- 
cessivo svolgimento del rapporto, è fatta salva la possibilità di concordare per iscritto clausole 
elastiche o flessibili. 


Svolgimento di prestazioni elastiche o flessibili “di fatto”. Ai sensi dell'art. 10, comma 3 
del D.Lgs. n. 81/2015, la richiesta di svolgimento di prestazioni elastiche senza il rispetto delle 
previsioni di legge comporta a favore del lavoratore il diritto, oltre alla retribuzione dovuta, ad 
un ulteriore emolumento a titolo di risarcimento del danno. In sostanza, la legge prevede una 
sanzione specifica nel caso in cui il datore di lavoro violi il patto con cui è stato definito l'orario 
ridotto e, senza poter disporre di clausole elastiche previamente concordate con il lavoratore, de- 
cida unilateralmente di cambiare l'orario di lavoro allungando l'impegno giornaliero o spostando 
la sua collocazione oraria (o comunque senza rispettare il periodo di preavviso previsto dalla 
legge, in caso di esistenza di clausole elastiche). In questa ipotesi, il datore di lavoro è tenuto sia a 
pagare la retribuzione dovuta in ordine alla prestazione effettivamente espletata, sia a riconoscere 
al lavoratore un ulteriore somma a titolo risarcitorio. 


DIM Lavoro intermittente 


Nozione. Il contratto di lavoro intermittente (noto anche come lavoro “a chiamata”) è stato in- 
trodotto dagli artt. 33 e ss. del D.Lgs. n. 276/2003. Tale tipologia contrattuale associa per la prima 
volta alla subordinazione la discontinuità della prestazione, che deve essere resa solo nei casi in 
cui sia richiesta dal datore di lavoro. 


Evoluzione normativa. Il provvedimento legislativo di attuazione del Protocollo sul Welfare 
(legge n. 247/2007) aveva abrogato la disciplina prima ricordata (in particolare, erano stati abro- 
gati gli articoli da 33 a 40 del D.Lgs. n. 276/2003). Tale abrogazione tuttavia era solo parziale, in 
quanto lo stesso provvedimento riconosceva la possibilità, per alcune prestazioni di carattere 
discontinuo, di utilizzare la fattispecie nel settore del turismo e dello spettacolo. 

In seguito, il D.L. n. 112/2008 (conv. in legge n. 133/2008) ha ripristinato la normativa originaria 
contenuta nel D.Lgs. n. 276/2003. Da ultimo è intervenuto l’art. 55 del D.Lgs. n. 81/2015 che ha 
abrogato nuovamente gli artt. da 33 a 40 del D.Lgs. n. 276/2003 e ha, di fatto, riscritto la disciplina 
del rapporto di lavoro intermittente. 
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Procedura di utilizzo. Ogni volta che un datore di lavoro voglia utilizzare prestazioni di lavoro 
deve essere assolto l'obbligo di inviare una comunicazione preventiva all’Ispettorato Nazionale 
del lavoro competente, mediante la quale il datore deve comunicare l'intenzione di avvalersi di 
lavoro intermittente. Questa comunicazione deve essere fatta ogni volta che si chiama il lavorato- 
re, non solo al momento della stipula del contratto come era previsto in precedenza, e il mancato 
adempimento viene punito con una sanzione amministrativa e pecuniaria (da 400 a 2.400 euro 
per ciascun lavoratore). Per attenuare il carico amministrativo e burocratico connesso a questo 
adempimento, la legge prevede che la comunicazione può essere unica nel caso in cui il lavoratore 
debba svolgere un ciclo integrato di prestazioni per una durata non superiore a 30 giorni. Si tratta 
di una semplificazione solo apparente, in quanto impone una pianificazione su un arco temporale 
che, rispetto a prestazioni meramente accessorie e legate a eventi specifici e imprevedibili, può 
risultate difficile da compiere. 

La comunicazione può essere eseguita tramite posta elettronica certificata; in mancanza si può 
effettuare via fax o tramite sms. 


Casi in cui è ammessa la stipula del contratto. La legge delimita l’utilizzabilità del lavoro 
intermittente ai casi previsti dai contratti collettivi stipulati dalle organizzazioni sindacali e da- 
toriali comparativamente più rappresentative sul piano nazionale e territoriale o in mancanza di 
una previsione della contrattazione collettiva nei casi individuati dal Ministero del lavoro e delle 
politiche sociali con D.M. 23 ottobre 2014. 

L'unico caso in cui si potrà utilizzare il contratto anche in assenza di previsione collettiva e al di 
fuori dei casi previsti dal decreto ministeriale è quello in cui siano impiegate — come specifica l’art. 
13, comma 2, D.Lgs. n. 81/2015 — persone di età superiore ai 55 anni, oppure con meno di 24 anni 
(in tale ultimo caso, le prestazioni lavorative in regime di lavoro intermittente possono svolgersi 
solo fino al giorno in cui si compie l’età di 25 anni). Per tali soggetti, il rapporto potrà essere av- 
viato anche fuori dai casi previsti dai contratti collettivi. In merito alla legittimità di questo limite 
d'età si è espressa la Corte di Giustizia dell'Unione Europea (CGUE) con sentenza del 19 luglio 
2017, c-143/16, decisione cui si è poi attenuta la Cassazione con sentenza del 21 febbraio 20108, 
n. 4223. Il caso di specie ineriva un lavoratore a chiamata assunto ai sensi del D.Lgs. n. 276/2003, 
poi licenziato a seguito del compimento del venticinquesimo anno d'età. La CGUE ha dichiarato 
legittima la deroga della normativa al principio di non discriminazione in base all’età a seguito 
delle finalità perseguite dalla medesima: riconoscere ai giovani una prima possibilità di accesso 
al mercato del lavoro. 


Limite massimo di durata. Il lavoro intermittente è ammesso, per ciascun lavoratore, per un pe- 
riodo complessivamente non superiore alle 400 giornate di effettivo lavoro, da calcolarsi nell'arco 
di 3 anni solari. 

La legge individua anche la sanzione applicabile in caso di superamento del predetto periodo: il 
contratto si trasforma a tempo pieno e indeterminato. Questa dicitura risulta un po’ imprecisa, in 
quanto il lavoro intermittente può già nascere come contratto a tempo indeterminato, ma comun- 
que rende bene l’idea della gravità delle conseguenze applicabili in caso di superamento del tetto 
massimo. Alcuni settori — turismo, pubblici esercizi e spettacolo — vengono esentati dall'obbligo 
di rispettare il tetto massimo. 


Forme di lavoro intermittente. Il contratto di lavoro intermittente può essere stipulato sia a 
tempo determinato, sia a tempo indeterminato. Inoltre, può assumere due forme diverse: con 
obbligo di risposta o senza obbligo di risposta. Nel primo caso, il lavoratore si obbliga contrat- 
tualmente a rispondere alla chiamata di lavoro del datore, e come controprestazione ha diritto ad 
un'indennità di disponibilità mensile in aggiunta alla retribuzione maturata per le ore di lavoro 
effettivamente prestato. Tale indennità deve essere divisibile in quote orarie, nella misura stabilita 
dai contratti collettivi, e comunque in misura non inferiore alla misura prevista da un apposito 
Decreto Ministeriale. Sull'indennità di disponibilità devono essere versati i contributi per il suo 
effettivo ammontare; l'indennità è esclusa dal computo di tutti gli istituti di legge o contratto 
collettivo. In caso di malattia o di altro evento che renda temporaneamente impossibile rispon- 
dere alla chiamata, il lavoratore è tenuto a informare tempestivamente il datore di lavoro e non 
matura, durante il periodo di temporanea indisponibilità, il diritto all'indennità di disponibilità 
(art. 16, c. 4, D.Lgs. n. 81/2015). In presenza di un obbligo di disponibilità, il rifiuto ingiustificato 
di rispondere alla chiamata può costituire motivo di licenziamento disciplinare e comportare la 
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restituzione della quota di indennità di disponibilità riferita al periodo successivo al rifiuto. In 
caso non sia pattuito l'obbligo di risposta, al lavoratore non spetta l'indennità di disponibilità e, 
correlativamente, egli non è obbligato a rispondere alla chiamata. 


Forma del contratto. La legge rimette alla contrattazione collettiva o, in mancanza, al contratto 
individuale la definizione dei seguenti aspetti: indicazione della durata e delle ipotesi, oggettive 
o soggettive; luogo e modalità della disponibilità, eventualmente garantita dal lavoratore, e del 
relativo preavviso di chiamata del lavoratore che in ogni caso non può essere inferiore a un giorno 
lavorativo; trattamento economico e normativo spettante al lavoratore per la prestazione eseguita 
e la relativa indennità di disponibilità, ove prevista, in misura non inferiore; indicazione delle for- 
me e modalità con cui il datore di lavoro è legittimato a richiedere l'esecuzione della prestazione 
di lavoro, nonché delle modalità di rilevazione della prestazione; tempi e modalità di pagamento 
della retribuzione e dell'indennità di disponibilità; eventuali misure di sicurezza specifiche neces- 
sarie in relazione al tipo di attività dedotta in contratto. 


Divieti di ricorso al lavoro intermittente. L'art. 14, D.Lgs. 81/2015 elenca una serie di ipotesi 
nelle quali è vietato il ricorso al lavoro intermittente: sostituzione di lavoratori in sciopero; presso 
unità produttive nelle quali si sia proceduto, nei sei mesi precedenti, a licenziamenti collettivi, o 
sia operante una sospensione dei rapporti di lavoro oppure una riduzione di orario, con diritto al 
trattamento di integrazione salariale; il divieto è tuttavia circoscritto alle mansioni cui sono adibiti 
i lavoratori interessati alle predette procedure; da parte delle imprese che non abbiano redatto la 
valutazione dei rischi richiesta dal D.Lgs. n. 81/2008. 


Disciplina applicabile. L'art. 13, comma 4, D.Lgs. n. 81/2015 precisa che il lavoratore, nel perio- 
do in cui resta a disposizione del datore di lavoro senza essere chiamato, non è titolare di alcun 
diritto riconosciuto ai lavoratori subordinati, né matura alcun trattamento economico e normati- 
vo (salvo l'indennità di disponibilità). 


Parità di trattamento. L'art. 17 del D.Lgs. n. 81/2015 stabilisce che al lavoratore intermittente 
non può essere riconosciuto, per i periodi lavorati e a parità di mansioni svolte, un trattamento 
economico normativo inferiore rispetto al lavoratore di pari livello. 

Ovviamente, il trattamento economico, normativo e previdenziale dovrà esser riproporzionato in 
ragione della prestazione lavorativa svolta. 

Tale bilanciamento riguarda soprattutto: l'importo della retribuzione globale e delle singole com- 
ponenti di essa, le ferie, i trattamenti di infortunio e malattia, il congedo di maternità e parentale. 


Computo. In tutte le ipotesi in cui la legge prevede che sia rilevante il numero dei dipendenti 
del datore di lavoro, il lavoratore intermittente sarà considerato nell'organico dell'impresa, in 
proporzione all'orario di lavoro svolto nell'arco di ciascun semestre. 


Capitolo 3 
Apprendistato e tirocini 


Sommario 


3.1. Apprendistato: disciplina generale — 3.2 Disciplina della formazione — 3.3 Rapporto di lavoro dell’appren- 
dista — 3.4 Apprendistato e casi particolari — 3.5 Regime sanzionatorio — 3.6 Tirocini formativi 


EX Apprendistato: disciplina generale 


Riforma Biagi. La vicenda normativa dell’apprendistato ha un percorso molto tormentato che 
inizia nel 2003 quando, con la legge Biagi (D.Lgs. n. 276/2003), viene approvata un’incisiva ri- 
forma con la quale il contratto viene articolato su tre diverse modalità: una, quella professiona- 
lizzante, finalizzata ad insegnare un mestiere; altre due (diritto dovere, alta formazione) pensate 
come forma di alternanza tra lavoro e scuola o università. Una buona idea, che si scontra subito 
con tutte le carenze del sistema italiano. La ripartizione dei poteri legislativi tra Stato e Regioni 
non è chiara, e il rinvio che opera la stessa legge Biagi ai contratti collettivi e alle fonti regionali è 
oscuro. Il risultato di questa scarsa chiarezza è l'insorgere di un copioso contenzioso davanti alla 
Corte Costituzionale, e una complicata stratificazione di fonti, con leggi regionali, contratti collet- 
tivi e norme statali che si sovrappongono tra loro. In questa situazione, il contratto è difficilissimo 
da usare (la forma professionalizzante), oppure risulta del tutto inutilizzabile (le altre due forme). 


Testo Unico. La via d'uscita da questa situazione sembra palesarsi quando viene approvato il 
nuovo Testo Unico dell’apprendistato (D.Lgs. n. 167/2011). Si tratta di una normativa che ha 
una qualità indiscutibile: viene elaborata con il consenso di tutte le parti sociali, del Governo e 
delle Regioni. Questo consenso molto ampio permette di fare scelte coraggiose; con riferimento 
alla tipologia di apprendistato più diffusa, quello professionalizzante, si decide di individuare il 
contratto collettivo come la fonte principale legittimata a regolare la formazione. L'avallo delle 
Regioni consente di rendere compatibile questa scelta con il riparto di competenze legislative 
previsto dall'art. 117 della Costituzione. 


Problemi attuativi. Nonostante le indubbie qualità del Testo Unico, riaffiorano ben presto dei 
problemi attuativi. La nuova disciplina impone alle parti sociali di attuare il nuovo apprendistato 
con appositi accordi collettivi (per il contratto professionalizzante) entro il 25 aprile del 2012, 
subordinando al completamento di questo passaggio l'effettiva entrata in vigore della riforma; 
analogo impegno viene previsto per le Regioni, che devono attuare il contratto qualificante con 
norme regionali e il contratto di alta formazione con apposite convenzioni. Questa fase viene tra- 
scurata da tutti gli attori chiamati a fare la loro parte, con il risultato che fino all’inizio del mese di 
aprile 2012 non succede nulla: nessuna Regione approva le norme regionali e gli accordi collettivi 
si contano sulle dita di una mano. Il rischio di un blocco di sistema viene evitato solo all'ultimo 
minuto: pochi giorni prima della scadenza del 25 aprile vengono approvati gli accordi per i settori 
produttivi numericamente più importanti, come il commercio, l'artigianato e l'industria, e per 
altre categorie altrettanto rilevanti sul piano economico (la cooperazione, le Agenzie per il lavoro; 
gli studi professionali; ecc.). 

Più complessa è la situazione per l’apprendistato qualificante e per quello di alta formazione, che 
richiedono un intervento delle singole Regioni: le esperienze attuative sono pochissime, e quindi 
queste tipologie sono quasi del tutto inutilizzabili. 


Riforma Fornero. Rispetto a questo assetto normativo, la legge n. 92/2012 (riforma Fornero), 
nonostante gli annunci contenuti nelle dichiarazioni programmatiche che aprono il testo legisla- 


Manuale di diritto del lavoro Apprendistato: disciplina generale 


338 3. Apprendistato e tirocini 


tivo (dove addirittura viene individuata la finalità di far diventare l’apprendistato il contratto di 
ingresso prevalente nel mercato del lavoro), si limita ad apportare pochi correttivi alla disciplina 
del Testo Unico. 


Decreto Giovannini. Il D.L. n. 76/2013 apporta marginali modifiche alla disciplina del contratto 
di apprendistato, in materia di piano formativo, di libretto formativo e di centralizzazione delle 
regole. 

PE quanto riguarda il piano formativo, sulla base della nuova disciplina l'azienda deve limitarsi 
a verificare quale percorso formativo prevede il contratto collettivo nazionale di lavoro applicato, 
in relazione alla qualifica che dovrà conseguire l'apprendista. Sulla base di questa verifica, sarà 
sufficiente inserire nel piano formativo individuale le regole contenute nel contratto collettivo. 
Con riferimento al libretto formativo, il decreto stabilisce che, alla fine del percorso formativo, 
la formazione svolta e la qualifica professionale a fini contrattuali eventualmente acquisita siano 
registrate nel modello di libretto approvato con decreto del Ministro del lavoro e delle politiche 
sociali del 10 ottobre 2005. 

Infine, con riferimento alle regole della formazione, l'azienda che ha sede in più regioni può limi- 
tarsi ad applicare le regole della regione dove ha la propria sede. 


Codice dei contratti. Il D.Lgs. n. 81/2015, uno dei decreti attuativi del Jobs Act, ha riorganiz- 
zato tutte le forme di lavoro flessibili o speciali in un unico “Codice dei contratti”; l'operazione 
ha riguardato anche le norme vigenti in materia di apprendistato, che sono state interamente 
trasferite, senza modifiche sostanziali (ad eccezione di pochi aggiustamenti) all’interno del nuovo 
Codice. 


EM Disciplina della formazione 


Apprendistato per la qualifica e il diploma professionale, il diploma di istruzione secon- 
daria superiore e il certificato di specializzazione tecnica superiore. La disciplina dell’ap- 
prendistato coinvolge due aspetti separati e distinti: il rapporto di lavoro e il rapporto formativo. 
Le norme sul rapporto di lavoro hanno carattere unitario per tutte le forme di apprendistato; al 
contrario, le regole sul percorso formativo cambiano in relazione agli obiettivi che deve conse- 
guire l'apprendista. Sono previsti, in particolare, tre diversi percorsi, uno caratterizzato dall’al- 
ternanza con i percorsi di istruzione scolastica (l’apprendistato per la qualifica, il diploma e la 
specializzazione), uno caratterizzato in misura preponderante dall'apprendimento sul lavoro 
(l’apprendistato professionalizzante) e, infine, un terzo tipo che prevede l'alternanza tra presta- 
zione lavorativa e istruzione post universitaria (l’apprendistato di alta formazione). 
L'apprendistato qualificante è un contratto di apprendistato che prevede lo svolgimento di un per- 
corso formativo che porta al conseguimento di una qualifica o del diploma professionale; questi per- 
corsi possono essere anche inseriti all’interno del ciclo di studi necessari per l'assolvimento dell’ob- 
bligo di istruzione. Il D.Lgs. n. 81/2015, all'art. 43, comma 9, precisa che la qualifica e il diploma 
professionale dovranno essere definiti ai sensi del decreto legislativo 17 ottobre 2005, n. 226. 

Il contratto può essere stipulato in tutti i settori di attività e possono essere assunti come appren- 
disti solo i soggetti che abbiano compiuto almeno 15 anni di età. Il contratto, quindi, è l’unico 
rapporto di lavoro specificamente pensato per i minorenni. L'età massima per cui può essere 
instaurato il rapporto è la data di compimento del venticinquesimo anno di età: oltre questa data 
il contratto non può essere sottoscritto. 

La legge fissa un limite massimo di durata, pari a 3 anni in generale, elevabile a 4 anni nel caso 
di diploma professionale quadriennale. In ogni caso, la legge prevede che la durata del contratto 
debba essere determinata in considerazione della qualifica o del diploma da conseguire. 

Il datore di lavoro che intende stipulare il contratto di apprendistato per la qualifica e il diploma 
professionale, il diploma di istruzione secondaria superiore e il certificato di specializzazione tec- 
nica superiore sottoscrive un protocollo con l'istituzione formativa a cui lo studente è iscritto, che 
stabilisce il contenuto e la durata degli obblighi formativi del datore di lavoro secondo lo schema 
definito dal decreto del Ministro del lavoro e delle politiche sociali, di concerto con il Ministro 
dell'istruzione, dell'università e della ricerca e del Ministro dell'economia e delle finanze di suc- 
cessiva emanazione (art. 46, comma 1). 
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Con il medesimo decreto sono definiti i criteri generali per la realizzazione dei percorsi di appren- 
distato, e, in particolare, i requisiti delle imprese nelle quali si svolge e il monte orario massimo 
del percorso scolastico che può essere svolto in apprendistato, nonché il numero di ore da effet- 
tuare in azienda, nel rispetto dell'autonomia delle istituzioni scolastiche e delle competenze delle 
Regioni e delle Province autonome. 

Nell'apprendistato che si svolge nell’ambito del sistema di istruzione e formazione professionale 
regionale, la formazione esterna all'azienda è impartita nell’istituzione formativa a cui lo studen- 
te è iscritto e non può essere superiore al 60% dell'orario ordinamentale per il secondo anno e al 
50% per il terzo e quarto anno, nonché per l’anno successivo finalizzato al conseguimento del 
certificato di specializzazione tecnica, in ogni caso nell’ambito delle risorse umane, finanziarie e 
strumentali disponibili nel rispetto di quanto stabilito dalla legislazione vigente. 

Per le ore di formazione svolte nella istituzione formativa il datore di lavoro è esonerato da ogni 
obbligo retributivo, invece per le ore di formazione a carico del datore di lavoro è riconosciuta 
al lavoratore una retribuzione pari al 10% di quella che gli sarebbe dovuta, fatte salve le diverse 
previsioni dei contratti collettivi. 

Per le Regioni e le Province autonome di Trento e Bolzano che abbiano definito un sistema di alter- 
nanza scuola-lavoro, i contratti collettivi stipulati dalle associazioni sindacali comparativamente 
più rappresentative sul piano nazionale possono prevedere specifiche modalità di utilizzo del 
contratto di apprendistato, anche a tempo determinato, per lo svolgimento di attività stagionali. 


Apprendistato professionalizzante. Il contratto di apprendistato professionalizzante (disci- 
plinato dall'art. 44, D.Lgs. n. 81/2015) è la tipologia più comune di apprendistato. Questo perché 
il percorso formativo che accompagna il rapporto di lavoro non deve concludersi mediante l’ac- 
quisizione di un titolo di studio formale ma, molto più semplicemente, è finalizzato al consegui- 
mento di una qualifica professionale. In altri termini, mediante questo contratto un apprendista 
impara a svolgere una determinata attività professionale. 

Anche se non si concretizza in un titolo di studio, la qualifica professionale che consegue l’ap- 
prendista al termine del rapporto deve trovare rispondenza nel contratto collettivo applicato. 

Il percorso formativo deve consentire l'acquisizione di un complesso di competenze che deve 
rientrare nel patrimonio di una specifica qualifica prevista dal contratto collettivo di settore. La 
legge lascia aperta anche la possibilità che il contratto si concluda con il riconoscimento della qua- 
lifica di maestro artigiano o di mestiere; affinché tale qualifica possa essere riconosciuta, dovran- 
no essere rispettate le modalità definite alternativamente dalle Regioni oppure dalle associazioni 
di categoria dei datori di lavoro di settore. 

Il contratto di apprendistato professionalizzante può essere utilizzato in tutti i settori di attività. 
La legge specifica che il contratto può essere utilizzato anche nei settori pubblici. Possono essere 
assunti con contratto di apprendistato professionalizzante i soggetti di età compresa tra i 18 e i 29 
anni. Per i soggetti in possesso di una qualifica professionalizzante conseguita ai sensi del D.Lgs. 
n. 226/2005, il limite anagrafico può decorrere dall'età di 17 anni compiuti. 


Durata del periodo formativo. La durata massima non può essere superiore a 3 anni ovvero a 
5 anni per i profili professionali caratterizzanti la figura dell’artigiano come rappresentata dalla 
contrattazione collettiva di riferimento. La durata massima del periodo formativo sale, quindi, a 
5 anni per le figure professionali dell'artigianato; il compito di individuare quali siano le figure 
soggette a questo limite di durata è assegnato alla contrattazione collettiva. Nell'ambito di questa 
scarna disciplina legislativa, viene affidata una delega molto ampia alla contrattazione collettiva, 
cui viene affidato il compito di delineare le caratteristiche dell'intero periodo di formazione. In 
particolare, la contrattazione collettiva dovrà stabilire, innanzitutto, la durata e le modalità di 
erogazione della formazione per l'acquisizione delle competenze tecnico-professionali e speciali- 
stiche in funzione dei profili professionali stabiliti nei sistemi di classificazione e inquadramento 
del personale. Questa durata potrà essere modulata in ragione dell'età dell’apprendista e del tipo 
di qualificazione contrattuale da conseguire. Da notare che la legge affida tali compiti agli accordi 
interconfederali oppure ai contratti collettivi, senza indicare il livello negoziale: questo significa 
che la disciplina della formazione potrà essere adottata non solo a livello nazionale, ma anche a 
livello territoriale o aziendale. 


Apprendistato e artigianato. Il D.Lgs. n. 81/2015 fissa il limite massimo di durata per il perio- 
do di apprendistato professionalizzante a 3 anni. La norma consente di portare questo limite a 5 
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anni per i profili professionali “caratterizzanti la figura dell’artigiano”, e rinvia alla contrattazione 
collettiva di riferimento il compito di individuare tali profili. Versioni previgenti della norma par- 
lavano di “figure professionali dell'artigianato”: la norma ha, probabilmente, lo scopo di chiarire 
che il limite di 5 anni si applica a mansioni di tipo artigianale anche ove queste siano regolate da 
Cenl diversi da quello proprio del settore (come ad esempio accade nel commercio). 


Monte ore formative. Il comma 3, art. 44, D.Lgs. n. 81/2015 prevede che la formazione di tipo 
professionalizzante, svolta sotto la responsabilità del datore di lavoro, sia integrata, nei limiti del- 
le risorse annualmente disponibili, dalla offerta formativa pubblica, interna o esterna alla azien- 
da, finalizzata alla acquisizione di competenze di base e trasversali per un monte complessivo 
non superiore a 120 ore per la durata del triennio e disciplinata dalle regioni e dalle province 
autonome di Trento e Bolzano, sentite le parti sociali e tenuto conto del titolo di studio e delle 
competenze dell’apprendista. 

La regione comunica al datore di lavoro, entro 45 giorni dalla comunicazione dell’instaurazione 
del rapporto, le modalità di svolgimento dell'offerta formativa pubblica, anche con riferimento 
alle sedi e al calendario delle attività previste, avvalendosi anche dei datori di lavoro e delle loro 
associazioni che si siano dichiarate disponibili, ai sensi delle linee guida adottate dalla Conferen- 
za permanente per i rapporti tra lo Stato, le regioni e le province autonome di Trento e Bolzano in 
data 20 febbraio 2014. 


Apprendistato di alta formazione e ricerca. Il terzo tipo di apprendistato — definito di alta 
formazione e ricerca dall'art. 45, D.Lgs. n. 81/2015 — è finalizzato al conseguimento di titoli di 
studio universitari e di alta formazione. In particolare, il contratto può essere abbinato all'attività 
lavorativa quando è preordinato al conseguimento di un diploma di istruzione secondaria supe- 
riore, al conseguimento di titoli di studio universitari e di alta formazione, compresi i dottorati 
di ricerca. 

Il contratto può essere anche finalizzato alla specializzazione tecnica superiore (disciplinata 
dall'articolo 69 della legge 17 maggio 1999, n. 144), con particolare riferimento ai diplomi relativi 
ai percorsi di specializzazione tecnologica degli istituti tecnici superiori (disciplinati dall'articolo 
7 del D.P.C.M. 25 gennaio 2008). 

L'apprendistato di alta formazione può essere utilizzato anche per il praticantato per l’accesso alle 
professioni ordinistiche o per esperienze professionali, e per lo svolgimento di attività di ricerca. 
Il contratto può essere utilizzato in tutti i settori di attività e da parte di tutti i datori di lavoro, 
compresa la Pubblica Amministrazione. Pertanto, come per le altre tipologie di apprendistato, 
viene meno qualsiasi limitazione e differenza di regole tra pubblico e privato. Possono essere 
assunti con questi tipo di apprendistato i giovani di età compresa tra i 18 e i 29 anni. La legge non 
fissa come data ultima quella in cui il giovane compie il ventinovesimo anno di età, e quindi si 
deve ritenere che il contratto possa essere stipulato sino al giorno antecedente alla data di compi- 
mento dei 30 anni. Per soggetti in possesso di una qualifica professionale conseguita ai sensi del 
D.Lgs. n. 226/2005, il contratto di apprendistato di alta formazione può essere stipulato a partire 
dal diciassettesimo anno di età. 

La legge non stabilisce un tetto di durata massima del periodo formativo per la tipologia di alta 
formazione e ricerca. La durata massima di questo periodo potrà quindi essere stabilita dalle 
fonti competenti (le intese regionali di cui parleremo di seguito) senza dover rispettare un vincolo 
legale. 

Li legge non stabilisce alcun monte ore di formazione minimo che debba essere attuato nell’am- 
bito di questa forma di apprendistato, così come non definisce in alcun modo le caratteristiche 
del percorso formativo. Questi aspetti dovranno essere compiutamente disciplinati nelle intese 
regionali cui viene demandata la possibilità di regolare l'istituto. 

Per quanto riguarda questa tipologia contrattuale viene confermato l'impianto previsto dalla ri- 
forma Biagi che, al contrario di quanto accaduto con l’apprendistato professionalizzante, ha dato 
luogo a sperimentazioni interessanti e non ha prodotto la sostanziale inutilizzabilità del contratto. 
Pertanto, viene affidato alle Regioni il compito di disciplinare durata e modalità di svolgimento 
del periodo di formazione. 

La norma non definisce lo strumento con cui deve essere adottata la disciplina regionale. Si può 
trattare, quindi, di una legge o di un atto subordinato. Peraltro, il riferimento al raggiungimento 
di un accordo con altri soggetti lascia aperta la possibilità di regolare l'istituto mediante semplici 
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convenzioni, come già sperimentato nel periodo di vigenza della riforma Biagi. L'accordo appena 
accennato è una condizione per l'approvazione di qualsiasi disciplina. 

La legge stabilisce infatti che la regolamentazione regionale deve essere definita in un accordo con 
una serie molto lunga di soggetti. In primo luogo, le associazioni territoriali dei datori di lavoro e 
dei prestatori di lavoro comparativamente più rappresentative sul piano nazionale. L'intesa con 
le parti sociali non basta: la legge include nell'elenco le Università, gli istituti tecnici e professio- 
nali e altre istituzioni formative o di ricerca. La norma non stabilisce se le intese regionali debbano 
prevedere la contestuale presenza di tutti questi soggetti. L'esperienza applicativa ha dato luogo 
a intese che, secondo gli ambiti di operatività, non sempre vedevano la presenza di tutti i soggetti 
elencati dalla norma. Tra le istituzioni formative con cui si deve raggiungere l'accordo rientra- 
no anche quelle in possesso di riconoscimento istituzionale di rilevanza nazionale o regionale e 
aventi come oggetto la promozione delle attività imprenditoriali, del lavoro, della formazione, 
della innovazione e del trasferimento tecnologico. 

L'art. 45, comma 5, D.Lgs. n. 81/2015 si preoccupa di stabilire un meccanismo che consenta di 
utilizzare il contratto anche in caso di inerzia delle singole Regioni. Secondo la norma, in man- 
canza di una disciplina regionale l'attivazione dell’apprendistato di alta formazione o ricerca è 
rimessa ad apposite convenzioni stipulate dai singoli datori di lavoro o dalle loro associazioni 
con le Università, gli istituti tecnici e professionali e le istituzioni formative o di ricerca. La norma 
precisa che queste intese possono essere raggiunte senza nuovi o maggiori oneri a carico della 
finanza pubblica. 

Tale disposizione riproduce fedelmente la formulazione dell'art. 50 del D.Lgs. n. 276/2003, in- 
trodotta dall'art. 23, commi 3 e 4, della legge n. 133/2008, che ha superato il vaglio della Corte 
Costituzionale. In particolare la Consulta, con sentenza n. 176 del 14 maggio 2010, ha respinto le 
questioni di legittimità costituzionale proposte da alcune Regioni, rilevando che la previsione di 
un meccanismo sostitutivo per i casi di inerzia regionale non lede alcuna prerogativa legislativa 
delle medesime Regioni. 


EEN Rapporto di lavoro dell’apprendista 


Durata del rapporto di lavoro. Nel contratto di apprendistato convivono due rapporti che 
seguono regole diverse e concorrenti: un normale rapporto di lavoro subordinato a tempo in- 
determinato, soggetto alle regole ordinarie (fatti salvi alcuni elementi di specialità che servono 
ad adattare il rapporto alle peculiari caratteristiche del lavoratore apprendista), e un rapporto 
formativo definito “apprendistato” soggetto a regole speciali, che variano secondo il percorso di 
formazione svolto (qualificante, professionalizzante, di alta formazione). 

Quando si parla di durata dell’apprendistato, quindi, si fa riferimento solo alla durata del periodo 
formativo e non alla durata del contratto di lavoro. La durata del periodo formativo, peraltro, va- 
ria in funzione della tipologia di apprendistato utilizzata dalle parti, e non è fissata direttamente 
dalla legge, che si limita a individuare la fonte competente e un eventuale tetto massimo di dura- 
ta. L'idea di fondo che sta dietro a questa costruzione è che la durata dei contratti venga definita 
in funzione della disciplina della formazione che viene data dai soggetti deputati a tale compito, 
e quindi tiene conto di questo percorso. 


Disdetta e periodo di preavviso. L'art. 42, comma 4, D.Lgs. n. 81/2015 prevede che il rapporto 
di lavoro dell’apprendista, pur essendo a tempo indeterminato, può essere risolto ai sensi dell’art. 
2118 c.c. con preavviso decorrente dal termine dell’apprendistato. Durante il periodo in cui viene 
esercitata la disdetta continua ad applicarsi la disciplina dell'apprendistato. La precisazione è 
utile in quanto il datore di lavoro può decidere di recedere dall’apprendistato quando il relativo 
periodo è terminato entro il periodo di preavviso previsto dai contratti collettivi. Può sorgere il 
dubbio se, durante questo periodo, l'apprendista sia soggetto alle regole ordinarie oppure restino 
in vita quelle speciali; il chiarimento legislativo consente di risolvere tale dubbio in favore della 
seconda opzione. 

Se nessuna delle parti recede entro il termine di scadenza del periodo formativo, il rapporto pro- 
segue secondo le regole ordinarie, come rapporto di lavoro a tempo indeterminato. 


Limite all'assunzione. L'art. 42, D.Lgs. n. 81/2015 peri datori di lavoro con più di 50 dipendenti 
subordina la possibilità di assumere nuovi apprendisti al mantenimento in servizio di una parte 
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dei lavoratori assunti in precedenza con il contratto di apprendistato. In particolare, precisa la 
norma che per assumere nuovi apprendisti un datore di lavoro deve aver mantenuto in servizio, 
nei 36 mesi precedenti la nuova assunzione, almeno il 20 per cento degli apprendisti già assunti 
restando esclusi dal computo i rapporti cessati per: 1) recesso durante il periodo di prova; 2) 
dimissioni; 3) licenziamento per giusta causa. Rientrano invece nel computo gli apprendisti li- 
cenziati per giustificato motivo, soggettivo oppure oggettivo: evidentemente il legislatore ritiene 
che tali fattispecie, essendo legate a fatti di minor gravità o addirittura estranei al comportamento 
dell’apprendista (come il licenziamento economico) siano legati a una scelta datoriale e, in quanto 
tali, debbono essere considerati ai fini del rispetto del limite minimo di conferme in servizio. 

Se il datore di lavoro non rispetta la percentuale sopra ricordata (conferma di almeno il 20 per cen- 
to degli apprendisti) il divieto di nuove assunzioni non è assoluto: egli può comunque assumere 
un nuovo apprendista con contratto di apprendistato professionalizzante che si aggiunge a quelli 
confermati (tale facoltà viene riconosciuta anche se nessuno degli apprendisti precedenti viene 
confermato). La sanzione per i casi di violazione del divieto è molto rigida: gli apprendisti sono 
considerati lavoratori subordinati a tempo indeterminato sin dalla data di assunzione; da notare 
che gli apprendisti sono già da considerare come lavoratori a tempo indeterminato, e quindi la 
sanzione deve intendersi nel senso che si perdono tutte quelle regole speciali tipiche del rapporto 
di apprendistato (possibilità di sottoinquadramento; obbligo formativo; sgravi contributivi; facol- 
tà di disdetta; ecc.). 


Limiti quantitativi. L'articolo 42, D.Lgs. n. 81/2015 disciplina i limiti quantitativi in materia e 
prevede che un datore di lavoro possa assumere apprendisti fino al raggiungimento del rapporto 
di 3 a 2 con le maestranze specializzate e qualificate. La regola non vale per i datori di lavoro che 
occupano meno di 10 dipendenti, per i quali il rapporto resta fissato a 1 a 1. Il datore di lavoro che 
non abbia alle proprie dipendenze lavoratori qualificati o specializzati o che, comunque, ne abbia 
in numero inferiore a tre, può assumere apprendisti in numero non superiore a tre. 
Apprendistato e somministrazione. Il D.lgs. n. 81/2015 vieta l'assunzione di apprendisti per l’ese- 
cuzione di contratti di somministrazione a tempo determinato (art. 42, comma 7). L'apprendistato 
può, invece, essere utilizzato per eseguire l’altra forma di somministrazione prevista dalla legge, 
quella a tempo indeterminato (cd. staff leasing). 


EX Apprendistato e casi particolari 


Specificità del settore artigiano. Il settore artigiano vanta una lunga tradizione in materia di 
apprendistato, che trova origine nella particolare adattabilità di questo contratto a un contesto 
produttivo nel quale l'addestramento e l'insegnamento dei mestieri è il punto di partenza per 
qualsiasi percorso professionale. Questo settore, peraltro, ha delle caratteristiche e delle peculia- 
rità tali che rendono difficile l'applicazione integrale di alcune norme che disciplinano il rapporto 
di apprendistato ordinario. 

Per questi motivi, la legge dedica al settore dell'artigianato alcune norme speciali; si tratta di una 
scelta fatta in continuità con l'impostazione della legislazione previgente, che ha sempre rico- 
nosciuto e valorizzato la specificità del settore artigiano, seppur mediante regole differenti (ad 
esempio il Pacchetto Treu, la legge n. 197/1997, si concentrava sulla diversa durata del contratto). 


Imprenditore artigiano. La definizione del settore artigiano, al contrario di quanto accade per 
la maggioranza dei settori produttivi, non è rimessa all'esperienza comune ma è oggetto di una 
specifica disciplina normativa, contenuta nella legge 8 agosto 1985, n. 443 (legge quadro sull’arti- 
gianato). L'art. 2 di questa legge definisce come “imprenditore artigiano” colui che esercita perso- 
nalmente, professionalmente e in qualità di titolare l'impresa artigiana. L'imprenditore artigiano, 
in particolare, è un soggetto che assume la piena responsabilità dell'impresa artigiana, e sopporta 
tutti gli oneri e i rischi inerenti alla direzione e alla gestione di tale impresa; tale soggetto, tuttavia, 
pur avendo un compito di direzione svolge in misura prevalente il proprio lavoro, anche manua- 
le, nel processo produttivo. L'imprenditore artigiano, quindi, è un soggetto titolare di un'impresa 
che non si limita ad amministrare la stessa ma partecipa con il proprio lavoro (anche manuale) al 
processo produttivo. 

Il successivo articolo 3 stabilisce cosa debba intendersi per “impresa artigiana”: secondo la norma, 
si definisce come artigiana l'impresa che viene esercitata dall'imprenditore artigiano senza che 
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siano superati alcuni specifici limiti dimensionali. Il rispetto di questi limiti dimensionali non 
basta; l'impresa, per potersi definire artigiana, deve avere come scopo prevalente lo svolgimento 
di un'attività di produzione di beni o di prestazioni di servizi. Sono escluse dalla nozione di im- 
presa artigiana le attività agricole e le attività di prestazione di servizi commerciali, quelle di in- 
termediazione nella circolazione dei beni e le attività di somministrazione al pubblico di alimenti 
e bevande; l’unico caso in cui queste attività possono rientrare nella nozione di impresa artigiana 
è quello in cui le attività medesime siano solamente strumentali e accessorie rispetto all'esercizio 
dell'impresa dotata dei caratteri previsti dalla legge. 

Il comma 2 dell'articolo 3 stabilisce anche le forme con le quali può essere costituita ed esercitata 
l'impresa artigiana: in forma di società semplice o società cooperativa. La società, nelle forme con- 
sentite, deve essere formata da soci che, a maggioranza, svolgano in prevalenza lavoro personale, 
anche manuale, nel processo produttivo. Se i soci sono due, almeno uno deve lavorare nell’im- 
presa. Inoltre, la legge stabilisce che nell'impresa il lavoro debba avere una funzione preminente 
sul capitale. 

La forma della società semplice non è esclusiva. Si può costituire l’impresa artigiana anche in for- 
ma di capitali, con alcuni limiti. L'impresa può essere costituita ed esercitata in forma di società a 
responsabilità limitata con unico socio, ma solo se il socio unico sia in possesso dei requisiti per 
essere definito “imprenditore artigiano”, e non sia unico socio di altra società a responsabilità limi- 
tata o socio di una società in accomandita semplice. Si può ricorrere anche alla forma di società 
in accomandita semplice, alle stesse condizioni: ciascun socio accomandatario deve possedere i 
requisiti per essere definito “imprenditore artigiano”, e non deve essere unico socio di una società a 
responsabilità limitata o socio di altra società in accomandita semplice. 


Criteri di computo dei dipendenti e degli apprendisti. Il numero complessivo di apprendisti 
che possono essere assunti dalle imprese artigiane non è soggetto alla disciplina ordinaria. Queste 
imprese sono soggette alle norme speciali per l'assunzione alle dipendenze delle imprese artigia- 
ne, contenute nell'art. 4 della legge 8 agosto 1985, n. 443. 

Questa norma stabilisce il numero massimo di dipendenti che può avere un'impresa artigiana e, 
in quest'ambito, definisce anche il tetto massimo di utilizzo degli apprendisti; il superamento di 
queste soglie fa perdere la qualifica di impresa artigiana. 

L'impresa che non lavora in serie può avere sino a un massimo di 18 dipendenti, compresi gli 
apprendisti; questi non possono superare le 9 unità, ma il numero massimo di dipendenti può 
essere elevato fino a 22, a condizione che le unità aggiuntive siano apprendisti (in tal caso, quindi, 
si può arrivare sino a 13 apprendisti). 

L'impresa che lavora in serie, purché con lavorazione non del tutto automatizzata, può avere sino 
a un massimo di 9 dipendenti compresi gli apprendisti, che non possono superare le 5 unità. Il 
numero massimo di dipendenti può salire fino a 12 a condizione che le unità aggiuntive siano 
apprendisti (in tal caso, quindi, si può arrivare sino a 8 apprendisti). 

I limiti cambiano ancora per l'impresa che svolge la propria attività nei settori delle lavorazioni 
artistiche, tradizionali e dell’abbigliamento su misura (questi settori sono elencati in calce alla 
legge 8 agosto 1985, n. 443). Tale impresa può avere sino a un massimo di 32 dipendenti, compresi 
gli apprendisti che non possono superare le 16 unità. Il numero massimo dei dipendenti può 
salire fino a 40, a condizione che le unità aggiuntive siano apprendisti (in tal caso, quindi, si può 
arrivare sino a 24 apprendisti). 

Infine, le imprese di costruzioni edili possono avere sino a un massimo di 10 dipendenti, compresi 
gli apprendisti che non possono superare le 5 unità. Il numero massimo di dipendenti può salire 
fino a 14 unità, a condizione che le unità aggiuntive siano apprendisti (in tal caso, quindi, si può 
arrivare sino a 9 apprendisti). 

La legge stabilisce anche i criteri di calcolo che devono essere utilizzati per verificare il rispetto di 
questi limiti numerici. 

Gli apprendisti che hanno ottenuto la qualifica e sono stati mantenuti in servizio dall'impresa 
artigiana non sono computati tra i dipendenti per un periodo di due anni. Analogo criterio (non 
computo del dipendente) si applica per i lavoratori a domicilio, ma solo a condizione che non 
superino un terzo dei dipendenti non apprendisti occupati presso l'impresa artigiana. Inoltre, non 
sono computati i portatori di handicap fisici, psichici o sensoriali. 

I familiari dell’imprenditore, anche se partecipanti all'impresa familiare (disciplinata dall'art. 230 
bis del codice civile), sono computati solo qualora svolgano la loro attività di lavoro prevalente- 
mente e professionalmente nell’ambito dell'impresa artigiana. Infine, sono computati i soci che 
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svolgono il prevalente lavoro personale nell'impresa artigiana, ma da questo numero deve essere 
detratta un'unità. Quanto ai dipendenti ordinari non sussiste alcuna regola speciale, e quindi 
sono computati integralmente. 


Durata dell’apprendistato professionalizzante. Un altro elemento di forte specialità della 
disciplina applicabile al settore artigiano riguarda la durata del rapporto di apprendistato nella 
sua forma professionalizzante. 

Al riguardo, l’art. 44, D.lgs. n. 81/2015 stabilisce — come già visto per i limiti quantitativi — una 
regola generale valida per tutti i settori produttivi, e una regola speciale valida solo per l’artigia- 
nato. 

Secondo la regola generale, la durata del rapporto professionalizzante è decisa dagli accordi in- 
terconfederali e dai contratti collettivi, in ragione dell'età dell’apprendista e del tipo di qualifica- 
zione contrattuale da conseguire, entro un termine massimo di 3 anni. 

Per il settore artigiano il limite può arrivare a 5 anni, ma solamente per le figure professionali 
dell'artigianato individuate dalla contrattazione collettiva di riferimento. 

Pertanto, la contrattazione collettiva di settore dovrà definire la durata massima del rapporto 
professionalizzante nel limite dei 3 anni e, in aggiunta a questa definizione, dovrà individuare le 
qualifiche per le quali può applicarsi una durata superiore ai 3 anni e inferiore ai 5 anni. 


Qualifica di maestro artigiano. Le Regioni e le associazioni di categoria dei datori di lavoro 
possono definire, anche nell’ambito della bilateralità, le modalità per il riconoscimento della qua- 
lifica di maestro artigiano o di mestiere. 

Tale qualifica, acquisibile al termine del contratto di apprendistato professionalizzante, è già 0g- 
getto di diverse sperimentazioni sul territorio. 


Apprendistato stagionale. Il D.Lgs. n. 81/2015 prevede (art. 44, comma 5) una rilevante deroga 
al principio generale della natura a tempo indeterminato dell’apprendistato. La norma prevede 
che per i datori di lavoro che svolgono la propria attività in cicli stagionali (quindi in primo luogo 
chi opera nel turismo), i contratti collettivi di lavoro stipulati a livello nazionale da associazioni 
dei datori e prestatori di lavoro comparativamente più rappresentative sul piano nazionale pos- 
sono prevedere specifiche modalità di svolgimento del contratto di apprendistato anche a tempo 
determinato. In altri termini, i contratti collettivi per i datori di lavoro che operano su cicli stagio- 
nali possono prevedere il ricorso al contratto a termine in apprendistato. 

È opportuno evidenziare che la legge non parla dei lavori stagionali, ma dei datori di lavoro che 
svolgono “attività organizzate su cicli stagionali”: questa nozione è molto ampia, e ricomprende tutti 
i settori in cui le attività produttive sono concentrate solo su determinati periodi annui. 


Apprendistato dei lavoratori in mobilità. L'art. 47, comma 4, D.Lgs. n. 81/2015 introduce 
una particolare deroga alle norme generali per il caso in cui un datore di lavoro voglia assumere 
un soggetto iscritto alle liste di mobilità o che stia percependo un trattamento di disoccupazione. 
Secondo la norma, in tale ipotesi vengono meno i requisiti soggettivi previsti in generale per le 
diverse forme di apprendistato; in particolare, viene meno qualsiasi riferimento a un limite di età 
minima o massima, e quindi la norma sembra aprire la strada all'assunzione di apprendisti anche 
in età molto avanzata. La finalità di questa previsione è chiarita dalla stessa norma: la qualifica- 
zione o la riqualificazione professionale dei lavoratori. Nella logica del legislatore, il percorso di 
reinserimento lavorativo passa anche attraverso la riqualificazione delle competenze individuali; 
per agevolare questo percorso vengono riconosciuti gli incentivi e le agevolazioni connesse al 
contratto di apprendistato, anche in favore di lavoratori che sono fuori dai tradizionali limiti di 
età del rapporto. 


Normativa applicabile. Il D.Lgs. n. 81/2015 chiarisce le norme eventualmente applicabili ai 
lavoratori in mobilità. Inoltre si applicano le norme in materia di licenziamenti individuali, e il 
regime contributivo agevolato previsto per gli apprendisti. 

Incentivi contributivi. Nel caso di assunzione come apprendisti di lavoratori presi dalle liste di 
mobilità, la legge specifica che trovano applicazione il regime contributivo agevolato di cui all’ar- 
ticolo 25, comma 9, della legge 23 luglio 1991, n. 223, e l'incentivo di cui all'articolo 8, comma 4 
della medesima legge. Pertanto, in caso di conferma dell’apprendista alla fine del periodo di for- 
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mazione, il datore di lavoro potrà beneficiare della riduzione dei contributi previdenziali per un 
periodo di 18 mesi (come previsto dall'art. 25, comma 9, della legge n. 223/1991). 


Pubblica Amministrazione e apprendistato. Per il ricorso a questa tipologia contrattuale val- 
gono le regole comuni, sia per quanto riguarda la disciplina del rapporto di lavoro, sia per quanto 
riguarda la disciplina del percorso formativo. L'unica differenza con la disciplina privatistica è 
contenuta nell'art. 47, comma 6, D.Lgs. n. 81/2015. La norma assegna a un decreto del Presidente 
del Consiglio dei Ministri (da emanarsi su proposta del Ministro per la Pubblica Amministrazione 
e del Ministro del Lavoro) il compito di disciplinare il reclutamento e l’accesso degli apprendisti 
al lavoro pubblico. Il decreto dovrà disciplinare anche “l’applicazione del contratto di appren- 
distato per i settori di attività pubblici” di cui agli artt. 44 e 45: tale definizione sembra conferire 
al decreto la possibilità di stabilire norme ulteriori rispetto a quelle del D.Lgs. n. 81/2015, ma è 
auspicabile che non diventi pretesto per ritornare a regole differenti tra pubblico e privato. 


Apprendistato e part time. Il dubbio circa la compatibilità tra il contratto di apprendistato e 
l'orario di lavoro a tempo parziale è sorto in quanto si tratta di capire se la riduzione di orario 
sia compatibile con le finalità formative del contratto. Il Ministero del Lavoro ha più volte risolto 
il quesito relativo alla questione in senso affermativo, ponendo tuttavia una condizione: l’artico- 
lazione dell'orario di lavoro non deve ostacolare il raggiungimento delle finalità formative del 
contratto stesso (da ultimo, Circolare 29 settembre 2010, n. 34). Pertanto, sarà necessario valutare 
caso per caso se la durata della prestazione lavorativa sia tale da consentire il conseguimento 
della qualifica professionale e il soddisfacimento dell'esigenza formativa. 

Un corollario importante di questa condizione riguarda la durata dell'impegno formativo: secon- 
do il Ministero, tale impegno non può essere ridotto in corrispondenza della riduzione dell'orario 
di lavoro (Ministero del Lavoro, risposta a interpello 13 dicembre 2006, n. 7209), e quindi resta 
invariato rispetto a quello previsto per gli altri lavoratori. 


Adempimenti. La stipula del contratto di apprendistato in regime di orario part time non è 
soggetta a verifiche preventive. In particolare, non è necessario richiedere e ottenere alcuna auto- 
rizzazione al Servizio Ispettivo circa la compatibilità tra contenuto formativo del contratto e ridu- 
zione di orario. Tale precisazione era stata fornita dal Ministero del Lavoro (risposta a interpello 
18 gennaio 2007, n. 4) in considerazione del fatto che l'eventuale richiesta di un’autorizzazione 
preventiva sarebbe in contrasto con lo spirito e la lettera del D.Lgs. n. 276/2003 che, al fine di eli- 
minare ogni appesantimento burocratico connesso alla stipula del contratto di apprendistato, ha 
abrogato l'obbligo di chiedere l'autorizzazione preventiva alla Direzione territoriale del lavoro. 


Apprendistato e distacco. Il lavoratore assunto con il contratto di apprendistato può, in linea 
di principio, essere distaccato presso un soggetto terzo. 

Tuttavia, il distacco deve rispettare tutti i requisiti previsti dalla legge (art. 30, D.lgs 10 settembre 
2003, n. 276), e in aggiunta a ciò lo spostamento del lavoratore non deve pregiudicare l'attuazione 
degli obblighi formativi dell’apprendista. 

L'art. 30 del D.Lgs. n. 276 del 2003 definisce il distacco come la fattispecie mediante la quale “.....il 
datore di lavoro, per soddisfare un proprio interesse, pone temporaneamente uno o più lavoratori 
a disposizione di un altro soggetto per l'esecuzione di una determinata attività lavorativa”. 

La norma fissa quindi i requisiti di legittimità di questa particolare forma di esecuzione della 
prestazione lavorativa. Il primo di questi requisiti consiste nella necessità che il datore di lavoro 
abbia un interesse all'esecuzione della prestazione presso l'impresa beneficiaria. La presenza di 
un interesse consente di qualificare come distacco lecito, e non come intermediazione vietata, 
tutte le ipotesi nelle quali il distaccante dimostri di aver affidato il lavoratore all'impresa terza sul 
presupposto che egli, mediante la sua opera, comunque possa determinare un vantaggio all’im- 
presa da cui dipende. Ulteriore elemento individuato dalla legge come “tipico” del distacco di 
personale consiste nella temporaneità dell'assegnazione; la necessità di questo requisito è diretta 
conseguenza della natura dell'interesse, che può essere ritenuto valido quando abbia una sua 
delimitazione temporale. 

Il consenso del lavoratore non è invece richiesto a meno che, a seguito del distacco, si determini 
un mutamento delle mansioni svolte in precedenza. 
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Effetti del distacco sul rapporto di apprendistato. In caso di distacco, il datore di lavoro 
originario rimane responsabile del trattamento economico (in cui deve ritenersi compresa an- 
che la corresponsione del trattamento di fine rapporto) e normativo (art. 30, comma 2, D.Lgs. 
n. 276/2003) del lavoratore distaccato. Questo accade perché il distacco costituisce una vicenda 
interna al rapporto di lavoro e, in quanto tale, non determina l'alterazione degli elementi sogget- 
tivi del rapporto, né comporta l'interruzione o l'estinzione dell'originario rapporto di lavoro o la 
costituzione di un nuovo rapporto con il beneficiario della prestazione. 

Ne deriva che l'originario datore di lavoro resta, anche dopo il distacco, l’unico titolare del rap- 
porto. Egli continua a detenere il potere di direzione e di coordinamento del lavoratore (può in- 
fatti determinare la cessazione del distacco), così come resta tenuto ad effettuare gli adempimenti 
amministrativi connessi alla gestione del rapporto, ed il pagamento degli obblighi contributivi 
(tanto che la classificazione previdenziale del lavoratore deve essere operata tenendo presente 
l’attività dell'originario datore di lavoro). 

Allo stesso modo, il datore di lavoro originario resta responsabile delle attività formative. 


EX Regime sanzionatorio 


Perdita degli incentivi. Il riconoscimento degli incentivi di carattere economico e normativo 
ai datori di lavoro che utilizzano il contratto di apprendistato trova giustificazione solo se viene 
realizzato un effettivo addestramento professionale del lavoratore, mediante il pieno e integrale 
rispetto degli obblighi formativi previsti dalla legge e dal contratto collettivo. Il mancato rispetto 
di questi obblighi costituisce, quindi, il momento centrale del regime sanzionatorio del contratto 
di apprendistato che si articola secondo fattispecie diverse, la cui gravità varia in relazione alla 
diversa rilevanza degli obblighi formativi violati. L'art. 47, comma 1 del D.Lgs. n. 81/2015 espli- 
cita questo concetto, specificando che la violazione degli obblighi formativi tali da impedire la 
realizzazione delle finalità formative del contratto e di totale responsabilità del datore di lavoro 
comporta per quest’ultimo l'obbligo di versare la differenza tra la contribuzione versata e quella 
dovuta con riferimento al livello di inquadramento contrattuale superiore che sarebbe stato rag- 
giunto dal lavoratore al termine del periodo di apprendistato, maggiorata del 100 per cento, con 
esclusione di qualsiasi altra sanzione per omessa contribuzione. 

In altri termini, se l'apprendistato è irregolare per mancata erogazione della formazione, il datore 
di lavoro deve ricostruire la storia contributiva del dipendente assegnando ab origine l’inquadra- 
mento nel livello finale cui tendeva il contratto, e pagando i contributi previdenziali in relazione 
a tale livello. Da tale somma devono essere sottratti i contributi agevolati già pagati per l’appren- 
distato, e la somma risultante da questo calcolo deve essere raddoppiata. 

Questa sanzione esclude l'applicazione di ogni altra sanzione per omessa contribuzione. 


Presupposti della sanzione. La mancata esecuzione degli obblighi formativi dà luogo alla san- 
zione sopra indicata solo in presenza di due presupposti: deve impedire la realizzazione delle 
finalità formative della tipologia contrattuale applicata, e deve dipendere dalla esclusiva respon- 
sabilità del datore di lavoro. 

Il primo elemento serve a selezionare solo le violazioni gravi degli impegni formativi ed escludere 
l'applicabilità della sanzione per i casi in cui, pur essendo riscontrate delle violazioni, queste non 
abbiano compromesso l'attuazione delle finalità formative del contratto. 


Criteri giurisprudenziali. La giurisprudenza ha provato a definire i criteri di riconoscimento 
dell’inadempimento formativo. E stato giudicato illecito un rapporto di apprendistato che aveva 
ad oggetto lo svolgimento di attività “assolutamente elementari e routinarie, non integrate da 
un effettivo apporto didattico e formativo di natura teorica e pratica” (Cass. 30 giugno 2014, n. 
14754). 

Sulla base dei medesimi principi, è da escludersi l'attivazione di qualsiasi responsabilità in capo 
al datore di lavoro quando il mancato svolgimento della formazione è dovuto a carenza o inat- 
tività dell'offerta formativa pubblica (Circolare Ministero del Lavoro n. 27/2008; Tribunale di 
Monza 7 febbraio 2008), ma anche in caso di comprovato rifiuto del lavoratore a svolgere il per- 
corso formativo. In questa ipotesi, inoltre, si potrà procedere al licenziamento per giusta causa 
dell’apprendista. In ogni caso, sembra che il datore di lavoro abbia diritto al riconoscimento degli 
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incentivi contributivi previsti per il contratto di apprendistato (v., per l’apprendistato alto, Circo- 
lare Ministero del Lavoro n. 2/2006, punto 7). 


Successione di contratti con il medesimo datore di lavoro. Può accadere che un dipendente 
venga assunto mediante il contratto di apprendistato dallo stesso datore di lavoro con il quale 
ha intrattenuto in precedenza un altro rapporto di lavoro. Questa situazione crea alcuni delicati 
problemi, in quanto si tratta di capire se la pregressa conoscenza di un certo contesto aziendale 
sia compatibile con il contratto di apprendistato. 


Assunzione con qualifiche diverse. In linea teorica, non sembra preclusa la possibilità di assu- 
mere con contratto di apprendistato un lavoratore già utilizzato in passato quando le due assun- 
zioni siano riferibili a profili e qualifiche professionali differenti. Diverso è il caso in cui la vecchia 
assunzione e quella nuova in apprendistato abbiano per oggetto le stesse mansioni e la stessa 
qualifica professionale: in tale situazione, il contratto di apprendistato si risolve in una semplice 
ripetizione di un percorso già svolto. 

Il Ministero del Lavoro ha preso posizione sul tema, con la risposta a interpello n. 8 del 2 febbraio 
2007, giungendo a conclusioni simili a quelle appena esposte. Secondo il Ministero non ci sono 
vincoli all'assunzione nel caso in cui la precedente esperienza lavorativa sia riferita a una qualifi- 
ca professionale diversa da quella cui è finalizzato il nuovo contratto di apprendistato. 


Assunzione con qualifiche coincidenti. Diverso è il caso in cui la vecchia e la nuova qua- 
lifica professionale siano coincidenti. In tale situazione, osservava il Ministero, al contratto di 
apprendistato professionalizzante è possibile applicare il principio espresso dalla giurisprudenza 
di legittimità riguardo ai contratti di formazione e lavoro, secondo il quale è possibile che un 
lavoratore subordinato già impegnato con un contratto di formazione e lavoro possa essere rias- 
sunto con la stessa tipologia contrattuale per la medesima qualifica professionale purché il fine 
sia quello di conferire una professionalità differente da quella già acquisita (Cass. Sentenza n. 
17574 del 1 novembre 2004). Osserva sempre il Ministero che l’apprendistato “non è volto alla 
acquisizione di una qualifica professionale ma a una qualificazione, cioè alla acquisizione di un 
bagaglio formativo di nozioni di carattere teorico pratico quanto più completo possibile, legato 
non solamente allo svolgimento della mansione assegnata, individuata dalla qualifica contrattua- 
le, ma a una più complessa e articolata conoscenza sia del contesto lavorativo che delle attività 
che in esso sono svolte”. 

Per vedere se sussiste un margine di compatibilità dell’apprendistato, osservava sempre il Mi- 
nistero che bisogna utilizzare due criteri. Un primo criterio attiene alla durata del contratto di 
lavoro: non viene considerata ammissibile la stipula di un contratto di apprendistato professio- 
nalizzante da parte di un lavoratore che abbia già svolto un periodo di lavoro, continuativo o fra- 
zionato, in mansioni corrispondenti alla stessa qualifica oggetto del contratto formativo, per una 
durata superiore alla metà di quella prevista dalla contrattazione collettiva. Un secondo criterio è 
collegato al coinvolgimento delle parti sociali, che possono intervenire per rimodulare i contenuti 
formativi e la durata del rapporto, e quindi renderlo compatibile. 


Ispettori di vigilanza. Il comma 1 dell'art. 47 del D.Lgs. n. 81/2015 assegna un ruolo di interven- 
to rilevante agli ispettori di vigilanza, che possono intervenire durante il rapporto di apprendista- 
to per correggere eventuali deviazioni dal piano formativo individuale. La norma prevede infatti 
che gli ispettori, se rilevano rispetto a un contratto in corso l'inadempimento nell'erogazione 
della formazione prevista nel piano formativo individuale, possono adottare un provvedimento 
di disposizione ai sensi dell'articolo 14 del D.Lgs. 23 aprile 2004, n. 124. Mediante questo provve- 
dimento, gli ispettori assegnano un congruo termine al datore di lavoro per adempiere. 


Inadempimento obblighi formativi. Il comma 2 dell'art. 47 del D.Lgs. n. 81/2015 prevede una 
fattispecie sanzionatoria diversa da quella, descritta nel comma 1, collegata all’inadempimento 
degli obblighi formativi. La norma, infatti, prevede l'applicazione di una sanzione amministrati- 
va specifica per ogni violazione delle norme dei contratti collettivi che danno attuazione ai prin- 
cipi previsti dall'articolo 42, comma 5, lettere a), b), c) e d). 

I suddetti principi sono: a) divieto di retribuzione a cottimo; b) sottoinquadramento; c) presenza 
di un tutore o referente aziendale; d) possibilità di finanziare i percorsi formativi aziendali per il 
tramite di fondi paritetici interprofessionali. 
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Per ciascuna violazione delle norme collettive che regolano questi aspetti, la legge prevede la san- 
zione amministrativa pecuniaria da 100 a 600 euro. In caso di recidiva, la sanzione amministrativa 
pecuniaria varia da 300 a 1500 euro. Stessa sanzione si applica anche in caso di mancata redazione 
del piano formativo di cui all'art. 42, comma 1, del D.Lgs. n. 81/2015. 

Questa sanzione non si cumula con quella prevista dall'articolo 1 se sono concomitanti gli illeciti, 
in quanto la sanzione per la mancata formazione assorbe, essendo più grave, tale fattispecie. 


Conversione del rapporto. Alle sanzioni specificamente previste per la violazione degli obbli- 
ghi formativi se ne aggiunge un'altra, ricavabile dai principi generali civilistici. 

L'art. 1428 c.c. dispone la nullità del contratto in mancanza di un elemento essenziale, e la con- 
seguente — eventuale — conversione dello stesso in un diverso contratto del quale contenga i 
requisiti di forma e sostanza (art. 1424 c.c.). In virtù di tali principi, il contratto di apprendistato 
può essere trasformato dal giudice in un contratto di lavoro subordinato a tempo indeterminato, 
ove il rapporto in concreto si sia svolto con le caratteristiche tipiche di tale fattispecie. La nullità 
del contratto di apprendistato comporta la preclusione della possibilità di continuare il rapporto 
di apprendistato con lo stesso soggetto e per l'acquisizione della medesima qualifica o qualifica- 
zione professionale (Circolari Ministero del Lavoro nn. 40/2004 e 2/2006). 


EX Tirocini formativi 


Nozione. Il tirocinio formativo è un contratto avente ad oggetto la realizzazione di momenti di 
alternanza tra studio e lavoro finalizzati ad agevolare le scelte professionali mediante la conoscen- 
za diretta del mondo del lavoro (art. 18, legge n. 196/1997). 

Oggetto del rapporto è l'insegnamento impartito dall’imprenditore, da cui esula qualsiasi corri- 
spettività tra le prestazioni delle dette parti in quanto il dispendio di energia psicofisica dell’al- 
lievo e l'opera che può essere richiesta al medesimo è strettamente funzionale alla formazione e 
al perfezionamento professionale perseguito (Cass. 1 febbraio 1994, n. 987). Affinché la natura 
non subordinata del rapporto venga confermata, occorre tuttavia che il tirocinio non sia utiliz- 
zato come mero espediente nominalistico finalizzato a mascherare un vero e proprio rapporto di 
lavoro. 

A questo fine, elemento decisivo per la qualificazione concreta del rapporto instaurato tra tiroci- 
nante e soggetto ospitante è la rispondenza tra il progetto formativo e di orientamento dedotto in 
convenzione e le attività effettivamente espletate dal tirocinante in corso di rapporto. 

Inoltre, analogamente a quanto accade per altri rapporti che implicano una prestazione lavorativa 
senza rientrare nello schema tipico del lavoro subordinato di cui all’art. 2094 c.c. (ad esempio le 
borse lavoro; i piani di inserimento professionale; i lavori socialmente utili), va osservato che ai 
fini del corretto utilizzo del tirocinio deve mancare una diretta correlazione causale tra attività 
lavorativa e controprestazione economica che caratterizza il rapporto di lavoro subordinato. 
Pertanto, l'inquadramento del rapporto nell’ambito del contatto di tirocinio è valido solo se l’a- 
zienda rispetta il progetto formativo e non obbliga il tirocinante a svolgere, parallelamente o in 
via esclusiva rispetto allo stage, alcuna prestazione di lavoro. 


Evoluzione normativa. L'articolo 18 della legge n. 196/1997 ha riformato la disciplina dei tiro- 
cini formativi e di orientamento, prima contenuta in diverse norme di legge; tale innovazione è 
stata portata a compimento dal Decreto Ministeriale n. 142/1998, che ha abrogato tutta la discipli- 
na previgente e definito gli aspetti attuativi della nuova normativa. 

L'articolo 18, legge n. 196/1997, chiarisce la natura giuridica non contrattuale del tirocinio forma- 
tivo e di orientamento, escludendo in radice la possibilità che esso possa configurare un rapporto 
di lavoro dipendente seppur sui generis. 

Tale disposizione ribadisce quanto già statuito nella previgente legge n. 236/1993, che escludeva 
espressamente la natura subordinata del rapporto instaurato tra tirocinante e azienda. 

Con la riforma del Titolo V del 2001 della Costituzione le Regioni hanno acquisito potestà legi- 
slativa esclusiva in materia di formazione; di conseguenza, le disposizioni di cui alla legge n. 
196/1997, pur mantenendo piena efficacia normativa, possono essere modificate dalla legisla- 
zione regionale che può approvare una diversa regolamentazione dell'istituto (così C. Cost. sent. 
50/2005). 
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Riforma del 2011. La normativa sui tirocini è cambiata nuovamente con l'approvazione dell'art. 
11 della legge n. 148 del 2011 (di conversione del D.L. n. 133 del 2011). 

La norma, infatti, senza andare a modificare la definizione di tirocinio, ha fissato alcuni limiti che 
devono essere rispettati per il suo utilizzo. 

In particolare, prevede l'art. 11 che i tirocini “non curriculari” (quelli cioè svincolati da percorsi 
formali di istruzione) non possano avere durata superiore ai sei mesi proroghe comprese. In se- 
condo luogo, viene fissato un limite temporale di attivazione dei tirocini (sempre con riferimento 
a quelli non curriculari), che possono essere promossi unicamente a favore di neo-diplomati o 
neo-laureati entro e non oltre dodici mesi dal conseguimento dei relativi titoli di studio. 

Le uniche eccezioni a questo doppio limite sono possibili se il tirocinante appartiene a specifiche 
categorie: i disabili; gli invalidi fisici; psichici e sensoriali; i soggetti in trattamento psichiatrico; i 
tossicodipendenti; gli alcolisti; i condannati ammessi a misure alternative di detenzione. 

Questi nuovi limiti, introdotti dall'articolo 11, hanno creato grandi problemi applicativi in quanto 
hanno ridotto improvvisamente lo spazio di utilizzo di uno strumento che era (ed è ancora) molto 
apprezzato dal mercato del lavoro per la sua capacità di agire come ponte efficace tra istruzione, 
università e mondo del lavoro. 

Per rimediare a questi problemi, il Ministero del Lavoro nel mese di settembre del 2011 ha emana- 
to la Circolare n. 24,12 settembre 2011, con cui è stato attenuato il rigore delle nuove disposizioni. 
Il Ministero del Lavoro, con detta Circolare, ha provato a circoscrivere la portata della nuova nor- 
mativa elencando una serie di rapporti che restano esclusi dai nuovi vincoli. 

In particolare, la circolare ha chiarito che i vincoli introdotti dalla manovra d’estate si applicano 
solo ai tirocini formativi e di orientamento. 

Rientrano nella nozione, secondo il Ministero, solo quei tirocini finalizzati ad agevolare le scelte 
professionali mediante una formazione in ambiente produttivo e una conoscenza diretta del mon- 
do del lavoro. Sono invece escluse dalla riforma altre tipologie di tirocinio. 

La definizione di “tirocinio di inserimento o reinserimento lavorativo” ha creato molti dubbi, in quan- 
to prima dell'emanazione della circolare questa tipologia di tirocinio non aveva disciplina auto- 
noma. 


Sentenza Corte Costituzionale n. 287/2012. La Circolare del Ministero del Lavoro n. 24 del 
2011 non è riuscita a sopire le polemiche sorte in relazione all'art. 11 della legge 148 del 2011, in 
quanto è rimasto aperto il problema delle competenze regionali tanto che alcune Regioni (Tosca- 
na, Emilia-Romagna, Liguria, Umbria e Sardegna) hanno promosso un giudizio di legittimità 
costituzionale davanti alla Corte Costituzionale. 

Durante tale giudizio, il Governo ha difeso la legittimità della norma sostenendo che la stessa si 
limita a fissare “livelli essenziali delle prestazioni” (così recita la rubrica dell'articolo 11). 

La definizione di tali livelli è compito della legge statale anche nelle materie di competenza esclu- 
siva regionale, e quindi — secondo questa tesi — la norma non avrebbe determinato alcuna lesione 
di competenza. 

La Consulta — con la sentenza n. 287 dell’11 dicembre del 2012 — ha rigettato questi argomenti 
mentre ha accolto la posizione delle Regioni ricorrenti, sostenendo che l'art. 11 non si limita a fis- 
sare i livelli minimi essenziali ma si spinge oltre, dettando in concreto una disciplina sostanziale 
dei tirocini di inserimento lavorativo 

L'articolo 11 della legge n. 148/2011 è stato così dichiarato incostituzionale, in quanto invasivo 
delle competenze riservate in maniera esclusiva alla potestà legislativa delle Regioni. 

Per effetto di tale sentenza sono venuti meno, con effetto immediato, i limiti introdotti dall’artico- 
lo 11; la dichiarazione di incostituzionalità non ha tuttavia creato un vuoto normativo, in quanto 
sono rimaste pienamente in vigore le regole approvate nei rispettivi territori dalle Regioni. 
Pertanto lo stage, in coerenza con la sua natura di esperienza formativa (e non lavorativa), si può 
utilizzare solo alle condizioni fissate dalle Regioni senza che possa invocarsi l'applicazione di 
altre norme nazionali (che, come l'articolo 11 dichiarato incostituzionale, non possono regolare la 
materia, fatta salva la fissazione dei livelli minimi essenziali). 


Tirocini formativi e riforma Fornero. La legge n. 92/2012 ha introdotto in materia di tirocini 
formativi una norma, priva di qualsiasi contenuto precettivo, che assume solo il valore di un 
impegno; si prevede infatti l'obbligo per il Governo di sottoscrivere (o meglio, provare a sotto- 
scrivere) con le Regioni un accordo in materia di tirocini, improntato ad alcuni principi e criteri 
direttivi. Questo accordo, nelle intenzioni del legislatore, dovrebbe favorire l'adozione, ai livelli 
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istituzionali competenti, di norme capaci di valorizzare le finalità formative del tirocinio, da un 
lato, e marcare la distanza di questo rapporto con i veri contratti di lavoro, dall'altro. 


Accordo Stato Regioni. La legge n. 92/2012, partendo dal presupposto che il quadro normativo 
vigente non è adeguato, impegnava il Governo a raggiungere un accordo con le Regioni in sede 
di Conferenza permanente per i rapporti tra lo Stato, le Regioni e le Province autonome, avente 
ad oggetto la revisione generale della disciplina dei tirocini. Tale accordo, prevede la legge, dovrà 
intervenire nel termine di 180 giorni dall'entrata in vigore della riforma, quindi entro il 18 gen- 
naio 2013. Le suddette linee guida sono state adottate dalla Conferenza Unificata Stato, Regioni e 
Province Autonome del 24 gennaio 2013 e hanno stabilito gli standard minimi previsti a cui le Re- 
gioni e le Province autonome si dovranno uniformare nell’adeguamento della propria normativa. 
Nelle linee guida sono stati stabiliti gli standard minimi previsti a cui le Regioni e le Province 
autonome si dovranno uniformare nell’adeguamento della propria normativa. 

In particolare i predetti standard devono riguardare: la revisione della disciplina dei tirocini for- 
mativi, anche in relazione alla valorizzazione di altre forme contrattuali a contenuto formativo; 
la previsione di azioni e interventi volti a prevenire e contrastare un uso elusivo dell'istituto; la 
individuazione degli elementi qualificanti del tirocinio e delle conseguenze una volta accertata la 
loro assenza; il riconoscimento di una congrua indennità, anche in forma forfettaria, (l'indennità 
minima stabilita per le attività svolte dal tirocinante dovrà essere non inferiore a euro 300 lordi 
mensili). 


Accordi Stato Regioni. Le norme della legge n. 92/2012 hanno trovato attuazione in un primo 
accordo del 23 gennaio 2013 e nella successiva intesa tra Stato e Regioni sottoscritta il 22 genna- 
io 2015 (“Linee guida per i tirocini di orientamento, formazione e inserimento e reinserimento 
finalizzati all’inclusione sociale, all'autonomia delle persone e alla riabilitazione”). Il 25 maggio 
2017 tale intesa è stata nuovamente aggiornata con le nuove linee guida in materia di tirocini 
extracurriculari. 

L'accordo ha introdotto diverse novità, tra cui l'ampliamento della platea dei soggetti promotori, 
la disciplina dei tirocini in mobilità interregionale, l'introduzione dei nuovi criteri per la durata 
minima e di forme di premialità per i soggetti ospitanti che assumono tirocinanti. 


Disciplina territoriale. Secondo le norme vigenti, i datori di lavoro pubblici e privati con sedi in 
più Regioni possono fare riferimento e applicare la sola disciplina normativa della Regione dove 
è ubicata la sede legale. Inoltre, è riconosciuta la possibilità di accentrare le comunicazioni obbli- 
gatorie presso il Servizio informatico nel cui ambito territoriale è ubicata la sede legale. 


Durata minima e massima. Secondo le linee guida del 25 maggio 2017, le Regioni possono 
fissare la durata massima dei tirocini extracurriculari entro la soglia di 12 mesi (24 per i disabili); 
la durata minima non può essere inferiore a 2 mesi (per le attività stagionali, un solo mese; per 
gli studenti durante il periodo estivo 14 giorni). La maggioranza delle Regioni ha fissato la soglia 
massima a 6 mesi; altre hanno previsto per casi particolari una durata massima di 12 mesi. 


Indennità per i tirocinanti. Secondo le linee guida del 25 maggio 2017, le Regioni fissano il 
valore minimo dell'indennità che i datori ospitanti devono pagare ai tirocinanti; tale indennità 
non può avere un importo inferiore a 300 euro lordi mensili, a fronte di una partecipazione mini- 
ma ai tirocini del 70% su base mensile. Le Regioni hanno attuato in maniera differenziata questo 
impegno: la maggioranza delle norme regionali prevede comunque un incremento, che varia da 
350 sino a 800 euro. 


Vigilanza. La riforma dei tirocini, come abbiamo ricordato, nasce dall'esigenza di prevenire 
eventuali abusi di questo strumento contrattuale. Per rinforzare l’azione di contrasto contro que- 
sti abusi, la circolare n. 24/2011 del Ministero del Lavoro definisce anche le linee guida in mate- 
ria di ispezioni sui tirocini. Il percorso per l'accertamento parte dalla verifica della tipologia di 
tirocinio che si ha di fronte: cambia, infatti, la disciplina se si tratta di un tirocinio di formazione 
e orientamento, per i disagiati, di reinserimento o inserimento o, infine, curriculare. Una volta 
individuati quale tirocinio è stato realizzato tra le possibili tipologie, il personale ispettivo deve 
verificare se il rapporto rispetta la normativa regionale vigente. Se manca la normativa regionale, 
la verifica dovrà essere fatta sulla base della legge 24 giugno 1997, n. 196 (il Pacchetto Treu) ed il 
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relativo regolamento di attuazione (il D.M. 142/998). La circolare stabilisce anche come devono 
comportarsi gli ispettori nel caso in cui dalla verifica il tirocinio risulti illegittimo. In tali situa- 
zioni, il personale procede a riqualificare il rapporto come di natura subordinata. Va osservato 
che nulla esclude che il rapporto, pur non potendosi qualificare come tirocinio, possa avere una 
natura diversa dal lavoro subordinato (ad esempio, una forma parasubordinata o autonoma). 

In caso di riqualificazione, la circolare evidenzia che dovranno trovare applicazione anche le san- 
zioni amministrative applicabili in tale ipotesi (in particolare, quelle connesse alla mancata iscri- 
zione nel Libro Unico del Lavoro, al prospetto di paga e alla mancata consegna della dichiarazio- 
ne di assunzione). Gli ispettori dovranno anche disporre il recupero dei contributi previdenziali 
e dei premi assicurativi omessi mediante l'utilizzo illegittimo di un contratto. Infine, la circolare 
prescrive agli ispettori del lavoro di adottare la diffida accertativa (strumento previsto dalla ri- 
forma della vigilanza del 2004), per consentire al lavoratore di recuperare in ogni caso il credito 
retributivo maturato a fronte dell'utilizzo abusivo o fraudolento del tirocinio. 


Capitolo 4 
Lavoro pubblico 


Sommario 

4.1 Privatizzazione del lavoro pubblico — 4.2 Disciplina del rapporto di lavoro pubblico — 4.3 Modificazioni 
del rapporto e flessibilità — 4.4 Dirigenza pubblica — 4.5 Contrattazione collettiva nel pubblico impiego — 4.6 
Giurisdizione nel pubblico impiego privatizzato 


EX Privatizzazione del lavoro pubblico 


Elementi essenziali del lavoro pubblico. Il lavoro alle dipendenze delle pubbliche ammini- 
strazioni è un rapporto subordinato caratterizzato dalla particolare natura del datore di lavoro; 
in questo rapporto, il lavoratore si impegna professionalmente e continuativamente a prestare la 
propria attività alle dipendenze e per le finalità di un'amministrazione pubblica, in cambio di una 
retribuzione predeterminata. Non tutti i rapporti che un soggetto intrattiene con la Pubblica Am- 
ministrazione rientrano nella definizione di pubblico impiego. Restano esclusi dalla definizione: 
il rapporto di servizio onorario, che s'instaura con soggetti chiamati a svolgere funzioni pubbliche 
di particolare rappresentatività (per esempio ministri, sindaci, assessori); il rapporto d'incarico 
professionale, che s’istituisce attraverso un contratto in forza del quale un soggetto svolge pre- 
stazioni di lavoro autonomo; il rapporto obbligatorio, che impone coattivamente a un soggetto di 
svolgere determinate funzioni pubbliche (per esempio il rapporto fra il militare di leva e lo Stato). 


Testo Unico sugli Impiegati Civili. Il rapporto di pubblico impiego è stato a lungo regolamen- 
tato, dopo l'approvazione della Costituzione, dal Testo Unico degli impiegati civili dello Stato 
(D.P.R. 10 gennaio 1957, n. 3). Nell’impostazione del Testo Unico, il rapporto di pubblico impiego 
era assoggettato a un regime pubblicistico, diverso da quello che regolava i rapporti privati. Tale 
rapporto era disciplinato mediante provvedimenti amministrativi, che predeterminavano i poteri 
amministrativi cui era soggetto il lavoratore e definivano gli elementi essenziali del rapporto. In 
coerenza con questa impostazione pubblicistica, la cognizione delle controversie relative al pub- 
blico impiego apparteneva in via esclusiva al giudice amministrativo (TAR e Consiglio di Stato). 
Questo assetto del pubblico impiego si è rivelato progressivamente inadeguato rispetto ai compiti 
che la Pubblica Amministrazione è chiamata a svolgere, sotto diversi profili. L'accentuata buro- 
cratizzazione del rapporto ha favorito gli avanzamenti di carriera legati esclusivamente all’anzia- 
nità di servizio, a scapito del merito individuale; inoltre, la rigida parcellizzazione dei compiti, 
figlia della minuziosa regolazione del rapporto, unita all'eccesso di tutela in favore del lavoratore 
pubblico, ha impedito la formazione di una classe di pubblici impiegati orientata a una logica 
di servizio e di responsabilità. Questi problemi hanno fatto insorgere l'esigenza di riformare le 
regole che governavano il rapporto di pubblico impiego; tale esigenza è stata accentuata dal fatto 
che la disciplina del lavoro pubblico si caratterizzava per una condizione complessivamente più 
favorevole rispetto a quella del lavoro privato. Proprio l'avvicinamento alla disciplina del lavoro 
privato è stata la soluzione che, con intensità crescente, il legislatore a partire dagli anni Ottanta 
del secolo scorso ha individuato per far fronte alle predette problematiche. Un primo momento di 
avvicinamento verso modelli privatistici di regolazione del pubblico impiego è la legge 11 luglio 
1980, n. 312; con tale normativa è stato soppresso il regime delle carriere e sono state introdotte 
le qualifiche funzionali, ordinate in modo crescente in base alla qualità della prestazione e alle 
responsabilità del lavoratore. Con la legge appena citata si affaccia, per la prima volta, il concetto 
di produttività del pubblico dipendente, mediante l'introduzione di nuove metodologie di valu- 
tazione del personale. Un ulteriore intervento di riforma viene attuato con la legge 29 marzo 1983, 
n. 93 (legge quadro sul pubblico impiego). La legge ricava uno spazio primario di intervento alla 


Manuale di diritto del lavoro Privatizzazione del lavoro pubblico 


354 4. Lavoro pubblico 


contrattazione collettiva, cui viene affidato il compito di disciplinare alcune materie non regolate 
dalla legge o dagli atti regolamentari; tale riconoscimento avviene tuttavia in maniera indiretta, in 
quanto l'efficacia degli accordi collettivi viene subordinata all'emanazione di un provvedimento 
normativo unilaterale dalla Pubblica Amministrazione (il Decreto Presidenziale). 


Prima privatizzazione. Agli inizi degli anni Novanta, l'esigenza di riformare il lavoro pubblico, 
al fine di aumentare l'efficienza e l’economicità dell’azione dei pubblici uffici, fa maturare nel le- 
gislatore la consapevolezza di dover intervenire in maniera decisa sull’impostazione del pubblico 
impiego. La legge 23 ottobre 1992, n. 421 delega il Governo a emanare uno o più Decreti Legislati- 
vi per la razionalizzazione e il controllo della spesa per il settore del pubblico impiego, nonché per 
il miglioramento dell'efficienza, della produttività e della riorganizzazione del settore. L'interven- 
to di riforma viene concepito come abbandono della tradizionale impostazione autoritativa e am- 
ministrativa del lavoro pubblico, in favore delle regole che disciplinano il lavoro privato; questo 
mutamento di disciplina viene giustificato, sul piano teorico, con la ricostruzione della pubblica 
amministrazione non solo come autorità pubblica, ma anche come soggetto chiamato a erogare 
servizi a favore della collettività. La legge delega viene attuata mediante il D.Lgs. n. 29/1993; 
l’art. 2, comma 2, della legge esplicita chiaramente il senso del cambiamento, prevedendo che 
“i rapporti di lavoro dei dipendenti delle amministrazioni sono disciplinati dalle disposizioni 
del capo I, titolo II, del libro V del codice civile e dalle leggi sui rapporti di lavoro subordinato 
nell'impresa”. Con questa disposizione la disciplina del lavoro prestato in favore delle pubbliche 
amministrazioni viene traghettata integralmente dal diritto pubblico al diritto privato e questa 
diventa la normativa generale che, salvo specifiche eccezioni, regola il rapporto di pubblico im- 
piego. Restano regolate dal diritto pubblico soltanto alcune materie, espressamente individuate 
dalla legge (organi e uffici, principi fondamentali di organizzazione dei pubblici uffici, ruoli e do- 
tazioni organiche, procedure concorsuali, responsabilità giuridiche attinenti all'espletamento di 
procedure amministrative, art. 2, lett. c, legge delega n. 412/1992). Il D.Lgs. n. 29/1993 completa 
il disegno di riforma dando alle singole amministrazioni il compito di disciplinare l’organizza- 
zione del lavoro: i dirigenti devono assumere le decisioni per l’organizzazione degli uffici e le 
misure inerenti alla gestione del personale con la capacità e i poteri del privato datore di lavoro. 
Con questi interventi si cerca di introdurre criteri e poteri manageriali nella gestione dell'attività 
amministrativa. Altra novità di rilievo è contenuta nel comma 3 dell'art. 2, il quale stabilisce che 
“i rapporti di lavoro sono regolati contrattualmente”. Con tale disposizione, l'autonomia privata 
diviene fonte del rapporto di pubblico impiego, in luogo della precedente impostazione, nella 
quale il rapporto di lavoro pubblico traeva origine da un atto unilaterale della pubblica ammini- 
strazione che non necessitava di un’esplicita accettazione, l'atto di nomina. Anche le successive 
vicende del rapporto fino all'estinzione non sono più soggette ai diversi provvedimenti ammi- 
nistrativi dell'amministrazione, ma sono gestite mediante atti di natura privatistica. Il percorso 
di privatizzazione del rapporto di lavoro pubblico viene completato mediante il rafforzamento 
del ruolo della contrattazione collettiva. La legge delega istituisce una Agenzia tecnica per la rap- 
presentanza delle pubbliche amministrazioni nella contrattazione collettiva (A.R.A.N.) cui viene 
assegnato il compito di rappresentare, a livello nazionale, le pubbliche amministrazioni in fase di 
negoziato e stipula dei contratti collettivi (art. 50, D.Lgs. n. 29/1993). 


Principi di responsabilità. Il D.Lgs. n. 29/1993 non si limita ad assoggettare il pubblico impiego 
alle norme del lavoro privato, ma detta anche specifiche disposizioni volte a rafforzare il principio 
di responsabilità dei lavoratori pubblici. Per conseguire questo obiettivo, viene innanzitutto raf- 
forzata la posizione degli utenti attraverso l’obbligatoria creazione, presso ciascuna amministra- 
zione, nell’ambito della propria struttura, di un Ufficio per le Relazioni con il Pubblico (art. 12, D.Lgs. 
n. 29/1993); tali uffici garantiscono ai cittadini utenti l'informazione relativa agli atti e allo stato 
del procedimento e recepiscono eventuali proposte relative agli aspetti organizzativi e logistici 
del rapporto con l'utenza. Un secondo momento di accentuazione della responsabilità si realizza 
con la separazione fra indirizzo politico e amministrativo. La legge pone la politica al vertice 
dell’amministrazione, ma la diretta gestione dell'attività amministrativa è affidata ai dirigenti, 
i quali godono di una posizione di maggiore autonomia e di più alti poteri nel raggiungimento 
degli obiettivi; in caso di mancato raggiungimento di tali obiettivi, la dirigenza risponde del pro- 
prio operato. Ultima, ma non meno importante, innovazione introdotta dal D.Lgs. n. 29/1993, è la 
devoluzione (effettivamente realizzata solo nel 1998) di gran parte delle controversie sui rapporti 
di lavoro nelle amministrazioni pubbliche dal giudice amministrativo a quello ordinario. 
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Seconda privatizzazione. La riforma del 1993 non ha dato i frutti sperati, per diversi motivi; da 
un lato, ha pesato la difficoltà di recepire rapidamente, sul piano culturale, la nuova impostazione 
e, dall'altro, sono state rinvenute alcune lacune nel disegno legislativo della riforma. Per colmare 
queste lacune normative, il legislatore è intervenuto nuovamente con l’art. 11, comma 4, della 
legge n. 59 del 1997; la norma ha delegato il Governo a completare la privatizzazione entro il 31 
gennaio del 1999 mediante decreti integrativi e correttivi delle disposizioni del D.Lgs. n. 29/1993, 
sulla base dei seguenti criteri: 


M completamento dell’integrazione della disciplina del lavoro pubblico con quella del lavoro 
privato, non solo con la definitiva estensione al primo delle disposizioni del codice civile e 
delle leggi sul rapporto di lavoro dell'impresa, ma anche come netta distinzione fra rapporti 
di lavoro e organizzazione degli uffici pubblici; 


M semplificazione e snellimento delle procedure di contrattazione collettiva; 


Mi riassetto della dirigenza ed estensione del percorso di privatizzazione anche ai livelli massimi 
della dirigenza (dirigenti generali) prima esclusi; 


BM rafforzamento della distinzione fra la politica (cui competono i poteri di indirizzo) e l’ammini- 
strazione (cui, attraverso la dirigenza, competono i poteri di gestione). 


Alcuni anni dopo il legislatore ha realizzato un Testo Unico, nel quale sono state raccolte tutte le 
norme che disciplinano i rapporti di lavoro privatizzati, il D.Lgs. n. 165/2001. Mediante il Testo 
Unico così licenziato è stato riordinato il testo aggiornato e vigente del D.Lgs. n. 29/1993 e sono 
State abrogate tutte le norme anteriori alla privatizzazione. 


Riforma Brunetta. Il processo di modernizzazione del lavoro pubblico ha trovato un momento 
importante di svolta con l'approvazione del D.Lgs. n. 150/2009 27 ottobre 2009, n. 150, noto anche 
come “Riforma Brunetta”. Il Decreto ha dato attuazione alla legge delega 4 marzo 2009, n. 15, con 
la quale sono state approvate le linee guida della riforma del lavoro pubblico. 

La legge delega indica, già nel titolo, la finalità complessiva che anima l’azione di riforma: l’ot- 
timizzazione della produttività del lavoro pubblico, l'efficienza e la trasparenza delle pubbliche 
amministrazioni. 

Tutti gli obiettivi della legge delega ruotano intorno alla organizzazione e valutazione delle perfor- 
mance individuali e collettive, alle quali viene ancorata una disciplina innovativa della premialità e 
una altrettanto innovativa riforma delle ipotesi di responsabilità, di controllo e il potere disciplinare. 
La legge esalta e incentiva la disciplina relativa alla premialità e alla meritocrazia e rafforza le 
misure di contrasto dell’improduttività e dell’inefficienza, anche mediante la previsione di spe- 
cifiche ipotesi di responsabilità, il potenziamento dei meccanismi di controllo sul personale e sui 
dirigenti e la riforma delle procedure disciplinari. Accanto a queste innovazioni, si riaffermano 
con vigore i principi a cui deve essere improntata ogni attività della Pubblica Amministrazione: 
principi di trasparenza, pubblicità e accesso agli atti. 

Le linee guida del provvedimento possono essere così sintetizzate: 


Mi convergenza degli assetti regolativi del lavoro pubblico con quelli del lavoro privato, con par- 
ticolare riferimento al sistema delle relazioni sindacali; 


M miglioramento dell'efficienza e dell'efficacia delle procedure della contrattazione collettiva; 


BM introduzione di sistemi interni ed esterni di valutazione del personale e delle strutture, fi- 
nalizzati ad assicurare l'offerta di servizi conformi agli standard internazionali di qualità e a 
consentire agli organi di vertice politici delle pubbliche amministrazioni l’accesso diretto alle 
informazioni relative alla valutazione del personale dipendente; 


Mi garanzia della trasparenza dell’organizzazione del lavoro nelle pubbliche amministrazioni e 
dei relativi sistemi retributivi; 


BM valorizzazione del merito e conseguente riconoscimento di meccanismi premiali per i singoli 
dipendenti sulla base dei risultati conseguiti dalle relative strutture amministrative; 


BM definizione di un sistema più rigoroso di responsabilità dei dipendenti pubblici; 


BM affermazione del principio di concorsualità per l’accesso al lavoro pubblico e per le progres- 
sioni di carriera; 
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BM introduzione di strumenti che assicurino una più efficace organizzazione delle procedure con- 
corsuali su base territoriale, conformemente al principio della parità di condizioni per l’acces- 
so ai pubblici uffici, da garantire mediante specifiche disposizioni del bando, con riferimento 
al luogo di residenza dei concorrenti, quando tale requisito sia strumentale all’assolvimento di 
servizi altrimenti non attuabili o almeno non attuabili con identico risultato; 


BM previsione dell'obbligo di permanenza per almeno un quinquennio nella sede della prima de- 
stinazione anche per i vincitori delle procedure di progressione verticale, considerando titolo 
preferenziale nelle medesime procedure la permanenza nelle sedi carenti di organico. 


Questi principi sono stati attuati con il D.Lgs. 27 ottobre 2009, n. 150 (successivamente modificato 
dal D. Lgs. 25 maggio 2017, n. 74, su cui si dice oltre). 

Il testo normativo disciplina le modalità con le quali le singole amministrazioni devono valutare 
le performance individuali e organizzative. 

In particolare, il Decreto prevede l'obbligo per tutte le amministrazioni di gestire i processi di 
misurazione e valutazione delle prestazioni mediante un apposito ciclo generale di gestione della 
performance, con cui si dovranno produrre le valutazioni da utilizzare per l'applicazione del siste- 
ma premiante. 

L'art. 4, comma 2, del Decreto articola il ciclo di gestione della performance in 6 diverse fasi, in cui 
sono coinvolti più soggetti: definizione e assegnazione degli obiettivi che si intendono raggiun- 
gere e dei rispettivi indicatori e valori; collegamento tra gli obiettivi e l'allocazione delle risorse; 
monitoraggio in corso di esercizio e attivazione di eventuali interventi correttivi; misurazione e 
valutazione della performance, organizzativa e individuale; utilizzo dei sistemi premianti, secondo 
criteri di valorizzazione del merito; rendicontazione dei risultati agli organi di controllo interni 
e di indirizzo politico amministrativo, a quelli di vertice dell'’amministrazione, ai competenti or- 
gani di controllo interni e di esterni, ai cittadini, ai soggetti interessati, agli utenti e ai destinatari 
dei servizi. 

Ciascuna fase del ciclo di gestione è definita con un livello di precisione sufficiente e flessibile: 
sufficiente per garantire l’omogeneità e allo stesso tempo flessibile per coprire l’intera realtà delle 
amministrazioni pubbliche coinvolte. 

Il Titolo III del Decreto Legislativo introduce norme particolarmente innovative che, in coeren- 
za con le finalità complessive perseguite dalla riforma, mirano a obbligare le amministrazioni a 
gestire secondo criteri strettamente meritocratici gli incentivi e i premi riconosciuti al personale. 
Tali norme completano, sul piano logico sistematico, le disposizioni del Titolo II che introducono 
il nuovo sistema di valutazione delle prestazioni; la definizione di un sistema di misurazione e 
valutazione delle prestazioni basato su procedure innovative e apposite dotazioni organizzate, in- 
fatti, ha senso solo nella misura in cui le valutazioni producono degli effetti concreti sugli aspetti 
retributivi e professionali. 

La logica selettiva e meritocratica è chiarita dall'art. 18. La norma impone espressamente alle am- 
ministrazioni pubbliche di perseguire l’obiettivo di migliorare la performance organizzativa e indi- 
viduale, anche attraverso l'utilizzo di sistemi premianti selettivi, secondo logiche meritocratiche. 
Il comma 2 del medesimo articolo vieta la distribuzione di premi collegati alla performance in 
assenza delle verifiche e attestazioni sui sistemi di misurazione e valutazione adottati ai sensi 
del nuovo Decreto; la norma afferma quindi l'impossibilità di distribuire dei premi senza una 
preventiva valutazione e preclude la possibilità di operare tale valutazione con strumenti di- 
versi da quelli previsti dal Decreto Legislativo. L'art. 19, nella formulazione originaria, fissava 
poi delle “gabbie” di valutazione, in virtù delle quali solo il 25% del personale poteva essere 
messo in una fascia di valutazione alta (e quindi prendere il 100% del trattamento accessorio 
collegato alla performance). Questo approccio è stato tuttavia superato nell’ambito dell'ultima 
riforma intervenuta in materia (la riforma Madia), che con l’art. 13, comma 1, del D.Lgs. 25 
maggio 2017, n. 74, ha attribuito alla contrattazione collettiva un importante ruolo nella fase 
di gestione delle risorse da destinare alla remunerazione delle performance (come si dice in 
appresso). 


Legge di stabilità per il 2012. La legge n. 183/2011 ha ulteriormente innovato la disciplina del 
rapporto di pubblico impiego, prevedendo rilevanti novità in materia di mobilità e collocamento 
in disponibilità dei dipendenti pubblici. Secondo la legge, che ha modificato l’art. 33 del Testo 
Unico sul Pubblico Impiego, il personale in sovrannumero o in eccedenza funzionale o per esi- 
genze finanziarie delle pubbliche amministrazioni (centrali, regionali e locali) può essere posto 
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in mobilità e ricollocato totalmente o parzialmente nell’ambito della stessa o in altra amministra- 
zione, anche ricorrendo a forme flessibili di lavoro o a contratti di solidarietà. Per chi non sarà 
ricollocato scatta il collocamento in disponibilità con un'indennità pari all'80% dello stipendio 
e un'indennità integrativa speciale con esclusione di qualsiasi altro emolumento, per la durata 
massima di 24 mesi. 


Riforma Fornero. La legge n. 92/2012 (riforma Fornero) ha previsto all'art. 1, comma 7, che le 
disposizioni della riforma, salvo eccezioni espresse, costituiscono principi e criteri per la regola- 
zione dei rapporti di lavoro dei dipendenti delle pubbliche amministrazioni; restano ferme, però, 
le norme applicabili ai rapporti esclusivi dalla privatizzazione. Il comma 8 del medesimo articolo 
rimette al Ministero per la Semplificazione e la Pubblica Amministrazione, sentite le organizza- 
zioni sindacali maggiormente rappresentative, il compito di individuare e definire gli ambiti, le 
modalità e i tempi di armonizzazione della disciplina relativa ai dipendenti delle amministrazioni 
pubbliche. 


Ulteriori misure. Dopo la riforma Fornero il legislatore è intervenuto nuovamente sul pubblico 
impiego con misure rivolte a disciplinare aspetti specifici. Il D.L. n. 10/2013, convertito nella 
legge n. 125/2013, ha introdotto una disciplina maggiormente restrittiva in tema di ricorso al 
contratto a tempo determinato, mentre il D.L. n. 90/2014, convertito con modificazioni nella legge 
n. 114/2014, ha abrogato l'istituto del trattenimento in servizio e ha ampliato l'ambito di applica- 
zione della risoluzione unilaterale del rapporto di lavoro nei confronti del personale in possesso 
di requisiti per accedere alla pensione. 


Riforma Madia. Con la legge 7 agosto 2015, n. 124, è stato avviato un ulteriore percorso di riorga- 
nizzazione delle amministrazioni pubbliche. Il provvedimento ha affidato al Governo il compito di 
adottare deleghe legislative in diversi ambiti, fra i quali vanno ricordati, in particolare, i seguenti: 
codice dell’amministrazione digitale; trasparenza delle pubbliche amministrazioni; ruolo e funzioni 
della Presidenza del Consiglio, organizzazione dei ministeri, agenzie governative, enti pubblici non 
economici, uffici di diretta collaborazione dei ministri; riorganizzazione delle funzioni e del perso- 
nale delle Forze di polizia, del Corpo forestale dello Stato, dei corpi di polizia provinciale, dei Vigili 
del Fuoco, del Corpo delle capitanerie di porto e della Marina militare; dirigenza pubblica; segretari 
comunali e provinciali; dirigenti sanitari; enti pubblici di ricerca; lavoro pubblico. 

Fra le numerose direttrici tracciate dalla legge delega lungo le quali si sarebbe dovuta sviluppare 
la riforma, con specifico riguardo all'ordinamento del lavoro alle dipendenze delle pubbliche 
amministrazioni, risultavano di particolare interesse senz'altro: 


BM l'invocato inasprimento delle procedure disciplinari e il licenziamento disciplinare; 


Mi la sperimentazione di forme di co-working e smart-working e di meccanismi di flessibilità lavo- 
rativa; 


BM l'incentivo all'uso del telelavoro come strumento che possa creare condizioni migliorative per 
la conciliazione dei tempi di vita e lavoro. 


Il percorso riformatore è stato avviato con la presentazione di un primo pacchetto di Decreti 
attuativi nel gennaio 2016, a cui è seguita l'approvazione di taluni ulteriori provvedimenti atti 
a riorganizzare ampi settori dell’amministrazione statale nelle materie individuate dalla legge 
delega. 

Tuttavia, l'ambizioso progetto di riforma si è scontrato con la parziale illegittimità costituzionale 
della legge n. 124/2015 sancita dalla Corte Costituzionale, chiamata a pronunciarsi su diverse 
disposizioni in essa contenute a seguito del ricorso presentato dalla Regione Veneto (C. Cost., 
sentenza 25 novembre 2016, n. 251). 

La decisione della Consulta si fonda sul rilievo che in diverse parti la legge delega, pur incidendo 
su materie di competenza concorrente (statale e regionale), prevedeva che i decreti legislativi 
delegati fossero adottati sulla base di un semplice parere delle regioni acquisito in sede di Con- 
ferenza Unificata e non anche di una vera e propria intesa raggiunta in sede di Conferenza Stato- 
Regioni. 

La dichiarazione di illegittimità costituzionale ha inciso su alcune delle norme della legge delega 
impugnate dalla Regione Veneto, che erano destinate al riordino delle disposizioni vigenti nelle se- 
guenti materie: dirigenza pubblica (art. 11), lavoro alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni 
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(art. 17), partecipazioni societarie delle pubbliche amministrazioni (art. 18) e servizi pubblici locali 
di interesse economico generale (art. 19). 

Il percorso di riforma avviato dalla legge n. 124/2015, come può intuirsi da quanto sin qui rile- 
vato, è stato tortuoso e lungo, anche a causa degli ampi limiti temporali posti per l'esercizio delle 
deleghe e si è almeno in parte arenato. 

Esso ha comunque condotto all'introduzione di nuove disposizioni di indubbia rilevanza nelle 
materie non interessate dalla pronuncia, in massima parte contenute nei Decreti Legislativi n. 
74 e n. 75 del 25 maggio 2017 (cui hanno fatto seguito altri interventi, come il Decreto Legisla- 
tivo 20 luglio 2017, n. 118, correttivo del D.Lgs. 20 giugno, n. 116, in materia di licenziamento 
disciplinare). 

La riforma, per la parte attuata, già a una prima lettura mostra numerosi aspetti positivi; allo stesso 
tempo, essa rivela taluni profili critici che pongono inevitabilmente degli interrogativi: su tutti, le 
difficoltà di ricondurre la normativa attuativa ad alcuni principi sanciti dalla legge delega, in primis 
la mancata osservanza del criterio di cui all'art. 16, comma 2, lett. a), della legge n. 124/2015, che 
richiedeva l'elaborazione di un nuovo testo unico nelle materie oggetto di intervento. 

Allo stesso tempo, la riforma Madia mostra numerosi aspetti innovativi. Fra le numerose novità 
introdotte da questa opera di riforma, le più significative sono: 


MB l'inasprimento delle procedure disciplinari e la rimodulazione delle fattispecie costituenti ille- 
cito disciplinare (come il cd. “insufficiente rendimento”); 


BM la riassegnazione della competenza sui procedimenti disciplinari, per condotte punibili con 
sanzioni più gravi del rimprovero, dal responsabile della struttura a un ufficio dei procedimenti 
(probabilmente a fronte della maggior fiducia nutrita nei riguardi di un organo collegiale spe- 
cializzato e per superare le difficoltà insite nella verosimile scarsa inclinazione del dirigente ad 
adottare misure che possano rendere l’ambiente di lavoro a sé ostile); 


BM l'introduzione di un regime sanzionatorio specifico per il licenziamento disciplinare illegitti- 
mo, che prevede una tutela unica consistente nella reintegrazione e in un'indennità risarcitoria 
sino a un massimo di 24 mensilità; 


BM l'introduzione di nuovi meccanismi di valutazione delle performance individuali e collettive, 
anche grazie all’ausilio degli Organismi Indipendenti di Valutazione, tenuti a segnalare gli 
eventuali interventi correttivi da adottare; 


BM l'introduzione della categoria degli “obiettivi generali”, che si affiancano nel percorso di va- 
lutazione delle performance, a quelli della singola amministrazione e che sono determinati con 
apposite linee guida adottate su base triennale; 


MB il tentativo di rilanciare la contrattazione collettiva nel settore, con misure quali l’attribuzio- 
ne della facoltà di stabilire - nell’ambito delle risorse destinate al trattamento economico ac- 
cessorio collegato alla performance - la parte da destinare a remunerare, rispettivamente, la 
performance organizzativa e quella individuale (in luogo delle soglie massime per le fasce di 
valutazione, introdotte dalla riforma Brunetta); 


MB il riassetto della gerarchia fra le fonti dei rapporti di lavoro pubblico, con la rivalutazione del 
contratto collettivo, che è ora abilitato a derogare alla disciplina di legge nelle materie rien- 
tranti nella competenza della contrattazione, anche senza espressa previsione nella specifica 
normativa; 


BM l'istituzione della Consulta nazionale per l'integrazione in ambiente di lavoro delle persone 
con disabilità, alla quale è attribuito il compito di favorire l'integrazione e verificare la corretta 
applicazione delle disposizioni a tutela dei soggetti disabili; 


BM l'abbandono graduale della “dotazione organica” per il reclutamento del personale da parte 
delle amministrazioni, con il passaggio al “piano triennale dei fabbisogni” che ciascuna ammi- 
nistrazione può ora elaborare (il quale resta tuttavia soggetto all'approvazione, nelle ammini- 
strazioni statali, con apposito D.P.C.M., su proposta del Ministro competente di concerto con 
il Ministro dell'Economia e delle Finanze e, per le altre amministrazioni, secondo le modalità 
previste dai rispettivi ordinamenti); 


MB il divieto esplicito per le amministrazioni di stipulare contratti di collaborazione etero-orga- 
nizzata (quelle che l’art. 2 del D.Lgs. 15 giugno 2015, n. 81, riconduce all'area del lavoro su- 
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bordinato) e la sperimentazione di forme di lavoro flessibile, in limitate e tassative fattispecie, 
anche al fine di prevenire il precariato; 


BM l'avvio di percorsi di sperimentazione di forme di co-working e smart-working e di meccanismi 
di flessibilità lavorativa, per i dipendenti pubblici che ne facciano richiesta (la Dir. P.C.M. del 
1 giugno 2017, n. 3, detta linee guida e indicazioni operative sul lavoro in modalità agile nella 
Pubblica Amministrazione); 


BM l'incentivo all'uso del telelavoro come strumento volto a creare condizioni migliori per la con- 
ciliazione dei tempi di vita e lavoro, garantendo ai lavoratori che se ne avvalgano la non pena- 
lizzazione ai fini del riconoscimento di professionalità e della progressione di carriera; 


Mi l'assegnazione in via esclusiva delle attività di accertamento sui dipendenti assenti dal servi- 
zio per malattia a un polo unitario INPS (in questo ambito la riforma ha tuttavia mancato di 
armonizzare il sistema con il regime applicabile ai lavoratori privati, rispetto ai quali rimango- 
no delle differenze, fra cui le fasce orarie di reperibilità). 


Nei paragrafi che seguono si analizzano gli aspetti più importanti del rapporto di lavoro alle 
dipendenze della Pubblica Amministrazione, dando evidenza delle più recenti innovazioni in- 
tervenute in materia. 


EA Disciplina del rapporto di lavoro pubblico 


Costituzione del rapporto di pubblico impiego. L'art. 97 della Costituzione, comma 3, di- 
spone che “agli impieghi nelle pubbliche amministrazioni si accede mediante concorso, salvo i 
casi stabiliti dalla legge”. Il principio costituzionale esclude quindi che il rapporto di lavoro alle 
dipendenze con le pubbliche amministrazioni possa costituirsi con forme diverse dalla selezione 
pubblica, al contrario di quanto accade nel lavoro privato, dove il rapporto si costituisce median- 
te il semplice incontro della volontà delle parti del contratto (il datore di lavoro e il lavoratore), 
senza l'obbligo di esperire particolari formalità. Questa distinzione con il lavoro privato — pur 
nel quadro della sostanziale omogeneizzazione delle altre norme che disciplinano il rapporto — è 
funzionale ad assicurare l’imparzialità dell'accesso al lavoro pubblico, mediante l'eliminazione 
di forme di discrezionalità nell'accesso. La distinzione è, inoltre, funzionale a dare attuazione 
al principio di buon andamento dell’azione amministrativa (art. 98 Costituzione), in quanto la 
procedura selettiva consente di selezionare, in condizioni di uguaglianza e parità, i soggetti più 
capaci e meritevoli. 


Forme di selezione pubblica. L'art. 35 del D.Lgs. n. 165/2001 specifica le forme mediante cui 
può avvenire la selezione per l’accesso al rapporto di lavoro alle dipendenze delle amministrazio- 
ni pubbliche (fatte salve le assunzioni a tutela delle categorie protette); a tale proposito, la norma 
dispone che l'assunzione nelle amministrazioni pubbliche avviene tramite procedure selettive 
volte all'accertamento della professionalità richiesta, ovvero mediante avviamento degli iscritti 
nelle liste di collocamento. 

La prima forma di selezione consiste quindi nella procedura selettiva volta all'accertamento della 
professionalità richiesta. Il termine procedura selettiva non coincide con l’espressione concorso pub- 
blico, in quanto include non solo l’accesso all'impiego a tempo indeterminato, ma anche a forme 
contrattuali più flessibili. L'art. 35 del D.Lgs. n. 165/2001 definisce altresì alcuni criteri fonda- 
mentali cui le procedure di reclutamento delle pubbliche amministrazioni devono conformarsi e 
che, come voluto dalla riforma Madia, non devono più necessariamente essere svolte in ambito 
regionale. 

In particolare, ai sensi del comma 3 di tale articolo, i procedimenti di selezione per l’accesso e 
per la progressione del personale nei pubblici uffici sono definiti nel rispetto dei seguenti criteri 
fondamentali: 


BM adeguata pubblicità della selezione e modalità di svolgimento che garantiscono l’imparzialità 
e assicurino economicità e celerità di espletamento; 


BM adozione di meccanismi oggettivi e trasparenti, idonei a verificare il possesso dei requisiti 
attitudinali e professionali richiesti in relazione alla posizione da ricoprire; 


BM rispetto delle pari opportunità tra lavoratori e lavoratrici; 
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M decentramento delle procedure di reclutamento; 


BM composizione delle commissioni esclusivamente con esperti di provata competenza nelle ma- 
terie di concorso, scelti fra funzionari delle amministrazioni, docenti ed estranei alle medesime. 


BM possibilità di richiedere, tra i requisiti previsti per specifici profili o livelli di inquadramento, 
il possesso del titolo di dottore di ricerca, che deve comunque essere valutato, ove pertinente, 
tra i titoli rilevanti ai fini del concorso. 


La seconda forma di accesso al pubblico impiego è l'avviamento degli iscritti nelle liste di colloca- 
mento. L'art. 35, comma 1, del D.Lgs. n. 165/2001, recependo un principio già previsto dalla legge 
n. 56/1987, prevede che il reclutamento degli iscritti delle liste di collocamento avvenga mediante 
chiamata per le qualifiche e per i profili per i quali è richiesto il solo requisito dell’assolvimento 
dell'obbligo scolastico. Gli aspiranti devono iscriversi nelle liste presso i Centri per l'Impiego di- 
chiarando, mediante autocertificazione, il possesso dei requisiti e l'assenza di cause ostative per 
l'iscrizione. E facoltà dell'’amministrazione procedere d'ufficio alla verifica sulla veridicità della 
dichiarazione. Il Centro per l'Impiego forma la graduatoria secondo alcuni criteri oggettivi (carico 
familiare, situazione economica e patrimoniale di tutto il nucleo familiare, anzianità d'iscrizione 
nelle liste di collocamento o data di decorrenza della CIGS, età, precedenti rapporti a termine con 
la Pubblica Amministrazione). 


Assunzioni per indifferibili esigenze di servizio. L'art. 1, c. 365, lett. b), legge n. 232/2016 
aveva istituito un apposito fondo a decorrere dall'anno 2017, volto a finanziare le assunzioni di 
personale a tempo indeterminato, in aggiunta alle possibilità già previste dalla legge vigente, 
presso le amministrazioni dello Stato (compresi i Corpi di polizia e il Corpo nazionale dei vigili 
del fuoco), le agenzie, gli enti pubblici economici e gli enti pubblici di cui all'art. 70, c. 4, D.Lgs. 
n. 165/2001, per far fronte a indifferibili esigenze di servizio di particolare rilevanza e urgenza 
in relazione agli effettivi fabbisogni, nei limiti delle vacanze di organico. Il predetto fondo è sta- 
to rifinanziato dall'art. 1, c. 298, legge 30 dicembre 2018, n. 145, la Legge di Bilancio 2019 (con 
euro 130.725.000 per l’anno 2019, euro 328.385.000 per l’anno 2020 e per euro 433.913.000 annui 
a decorrere dall'anno 2021). Con le risorse di questo fondo possono essere effettuate assunzio- 
ni, nell’ambito delle rispettive vacanze di organico, da parte delle amministrazioni dello Stato, 
degli enti pubblici non economici nazionali e delle agenzie individuati con decreto del Ministro 
per la Pubblica Amministrazione, di concerto con il Ministro dell'Economia e delle Finanze. Al 
riguardo, l’art. 1, c. 300, Legge di Bilancio 2019 sopra citata ha disposto che le procedure concor- 
suali destinate ad attingere risorse da tale fondo siano svolte, secondo l'indicazione dei piani 
di fabbisogno di ciascuna amministrazione, mediante concorsi pubblici unici, per esami o per 
titoli ed esami, in relazione a figure professionali omogenee, organizzati dal Dipartimento della 
Funzione Pubblica della Presidenza del Consiglio dei Ministri, per il tramite della Commissione 
per l'attuazione del Progetto di Riqualificazione delle Pubbliche Amministrazioni (RIPAM), che 
si avvale di personale messo a disposizione dall’Associazione Formez PA. Tali concorsi possono 
essere espletati con modalità semplificate, la cui definizione è rimessa a un Decreto del Ministro 
per la Pubblica Amministrazione, da emanarsi entro il 1° marzo 2019. 


Procedure di reclutamento. L'art. 35, c. 4, D.Lgs. n. 165/2001, come modificato dall'art. 6, c. 
1, lett. c), D.Lgs. 25 maggio 2017, n. 75, stabilisce che le determinazioni relative all'avvio di pro- 
cedure di reclutamento siano adottate da ciascuna amministrazione o ente sulla base del piano 
triennale dei fabbisogni, già citato, di cui all’art. 6, c. 4, D.Lgs. n. 165/2001. Tale norma prosegue 
chiarendo che, per il personale delle amministrazioni dello Stato, anche a ordinamento autono- 
mo, delle agenzie e degli enti pubblici non economici, l'avvio della procedura concorsuale e delle 
relative assunzioni è subordinato all'emanazione di un decreto del Presidente del Consiglio dei 
Ministri, di concerto con il Ministro dell'Economia e delle Finanze. In proposito è intervenuta la 
Legge di Bilancio 2019 che all'art. 1, c. 360, ha stabilito che - a decorrere dall’anno 2019 - le ammi- 
nistrazioni pubbliche di cui all'art. 1, c. 2, D.Lgs. n. 165/2001 possono procedere al reclutamento 
del personale secondo le modalità semplificate previste dal Decreto del Ministro per la Pubblica 
Amministrazione emanato ai sensi del sopra citato art. 1, c. 300, della stessa legge. La facoltà di 
seguire tali procedure è dunque estesa anche agli enti locali. 


Procedure di reclutamento per i dirigenti. Ai sensi dell'art. 4, c. 3-quinquies, D.L. n. 101/2013, 
la procedura di reclutamento attraverso i concorsi pubblici unici è applicabile dal 1° gennaio 2014 
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anche all'assunzione dei dirigenti e delle figure professionali comuni a tutte le amministrazioni 
pubbliche di cui all'art. 35, c. 4, D.Lgs. n. 165/2001, in maniera conforme ai principi di impar- 
zialità, trasparenza e buon andamento. I concorsi unici sono organizzati dal Dipartimento della 
funzione pubblica della Presidenza del Consiglio dei Ministri, anche avvalendosi della Commis- 
sione per l'attuazione del progetto di riqualificazione delle pubbliche amministrazioni, previa 
ricognizione del fabbisogno presso le amministrazioni interessate, nel rispetto dei vincoli finan- 
ziari in materia di assunzioni a tempo indeterminato. Il Dipartimento della Funzione Pubblica, 
nella ricognizione del fabbisogno, verifica le vacanze riguardanti le sedi delle amministrazioni 
ricadenti nella medesima regione. 


Validità delle graduatorie previgenti. La legge di Bilancio 2019 è intervenuta anche sulla 
validità delle graduatorie già approvate alla data della sua entrata in vigore, al fine di ripristinare 
gradualmente la durata triennale delle stesse, confermata per quelle approvate a partire dal 1° 
gennaio 2019. In particolare, l’art. 1, c. 362, di tale legge ha fatto salva la validità delle graduatorie 
approvate a partire dal 1° gennaio 2010, prevedendo per le stesse scadenze specifiche individuate 
progressivamente, in riferimento all'anno di approvazione. 


Requisiti per l'ammissione all'impiego pubblico. L'accesso al pubblico impiego è subordina- 
to al possesso di alcuni specifici requisiti (art. 2, D.P.R. n. 487/1994; art. 35, D.Lgs. n. 165/2001): 


BH ai concorsi pubblici sono ammessi anche i cittadini dell’Unione Europea a esclusione di quei 
posti (art. 38, D.Lgs. n. 165/2001) che implichino esercizio diretto o indiretto di pubblici poteri 
o attengano alla tutela dell'interesse nazionale; 


BM il limite minimo di età (18 anni), mentre non è previsto un limite massimo (art. 3, legge n. 
127/1997), salvo deroghe di regolamenti delle singole amministrazioni connesse alla natura 
del servizio o a singole necessità dell’amministrazione; 


BM idoneità fisica all'impiego, valutata dall'’amministrazione che ha la facoltà di sottoporre a visi- 
ta medica i vincitori di concorso; 


BM non possono accedere agli impieghi pubblici coloro che siano stati esclusi dall’elettorato po- 
litico attivo; 


MI non possono essere ammessi alle procedure selettive pubbliche coloro che siano stati destituiti 
o dispensati dall'impiego presso una pubblica amministrazione per persistente insufficiente 
rendimento, o siano stati dichiarati decaduti da un impiego statale perché si è accertato che 
l'impiego fu conseguito mediante la produzione di documenti falsi o viziati da invalidità non 
sanabile. E abrogato il requisito della buona condotta salvo che per i dipendenti delle forze 
dell'ordine e per i magistrati. 


Reclutamento del personale nelle società pubbliche. L'art. 19, comma 2, del D.Lgs. 19 ago- 
sto 2016, n. 175 (c.d. Testo unico in materia di società a partecipazione pubblica) prevede per le 
società a controllo pubblico l'obbligo di regolamentare, tramite provvedimenti da pubblicarsi sul 
rispettivo sito istituzionale, criteri e modalità per il reclutamento del personale nel rispetto dei 
principi, anche di derivazione europea, di trasparenza, pubblicità e imparzialità e dei principi 
dettati dall'art. 35, comma 3, del D.Lgs. n. 165/2001 sopra ricordati. La norma sancisce espressa- 
mente la diretta applicazione di quest’ultima disposizione, qualora i suddetti provvedimenti non 
siano adottati. 

Inoltre, quale ulteriore conseguenza, la norma sancisce che i contratti di lavoro stipulati in assen- 
za di tali provvedimenti o delle procedure di assunzione sono affetti da nullità. Resta fermo in 
ogni caso il diritto del lavoratore alla retribuzione per le prestazioni rese in via di fatto ai sensi 
dell'art. 2126 del codice civile. 

La previsione non altera la natura del processo di assunzione del personale delle società destina- 
tarie della norma; tale processo mantiene una natura privatistica. Tuttavia, nella fase di selezione 
del personale, le società dovranno adottare specifici criteri, mutuati da quelli applicati per il pub- 
blico impiego: 

BM dare adeguata pubblicità alla selezione; 


BM adottare meccanismi oggettivi e trasparenti, 
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Ml rispettare le pari opportunità; 


BM utilizzare durante la selezione esperti di provata competenza nelle materie attinenti la posi- 
zione lavorativa; 


M escludere dalle procedure di selezione chi ricopra cariche politiche o sia rappresentante o 
esponente delle organizzazioni sindacali. 


Il comma 5 dell'art. 19 impone poi alle amministrazioni pubbliche socie di fissare, con appositi 
provvedimenti, obiettivi specifici, annuali e pluriennali, sul complesso delle spese di funziona- 
mento, delle società controllate, ivi comprese quelle per il personale. 

Le norme dell'art. 19 sembrano imporre l'utilizzo dei criteri selettivi stabiliti nel Testo Unico sul 
Pubblico Impiego solo per quanto riguarda le assunzioni di lavoratori subordinati (a prescindere 
dalla durata, determinata o a tempo indeterminato). 

La disposizione non sembra invece applicarsi alle forme di rapporto di lavoro non subordinato, 
come i rapporti di lavoro in somministrazione di manodopera. 


Trattamento economico. Il comma 1 dell'art. 45 del D.Lgs. n. 165/2001 demanda alla contrat- 
tazione collettiva la definizione del trattamento economico. Anche i contratti individuali possono 
prevedere condizioni relative al trattamento economico: essi però devono uniformarsi al princi- 
pio della parità di trattamento e devono garantire trattamenti non inferiori a quelli previsti dalla 
contrattazione collettiva (art. 45, comma 2, D.Lgs. n. 165/2001). Il trattamento economico si divide 
in fondamentale e accessorio. Il primo, comprensivo delle voci a carattere fisso e continuativo, 
risponde all'esigenza di assicurare al dipendente pubblico e alla sua famiglia un'esistenza libera 
e dignitosa; il secondo, costituito da emolumenti eventuali e occasionali, è più strettamente con- 
nesso con la quantità e la qualità del lavoro. 


Mansioni. L'art. 52 del D.Lgs. n. 165/2001 stabilisce che il lavoratore deve essere adibito alle 
mansioni per le quali è stato assunto, oppure alle mansioni considerate equivalenti nell’ambito 
della classificazione professionale prevista dai contratti collettivi; il lavoratore può altresì essere 
adibito alle mansioni corrispondenti alla qualifica superiore che abbia acquisito nel corso del rap- 
porto, per effetto dello sviluppo professionale o di procedure concorsuali o selettive. Al contrario 
di quanto accade nella disciplina comune, l'esercizio di fatto di mansioni non corrispondenti alla 
qualifica di appartenenza non ha effetto ai fini dell'inquadramento del lavoratore o dell’assegna- 
zione di incarichi di direzione; tale distinzione si giustifica con l'esigenza di rispettare il principio, 
di derivazione costituzionale, che impone l'espletamento di procedure selettive anche per i per- 
corsi di mobilità verticale. Soltanto in due casi, per obiettive esigenze di servizio, il prestatore di 
lavoro può essere adibito a ricoprire mansioni superiori (art. 52, comma 2, D.Lgs. n. 165/2001). 
Il primo caso è quello della vacanza di posto in organico, che può comportare lo svolgimento 
di mansioni superiori per non più di 6 mesi, prorogabili fino a 12, qualora siano state avviate le 
procedure per la copertura dei posti vacanti. Il secondo caso è quello della sostituzione di altro 
dipendente assente con diritto alla conservazione del posto, con esclusione dell'assenza per ferie, 
per la durata dell'assenza. In queste ipotesi, per il periodo di effettiva prestazione, il lavoratore 
ha diritto al trattamento previsto per la qualifica superiore. Fuori da queste ipotesi, invece, è nulla 
l'attribuzione del lavoratore a mansioni superiori. Al dipendente è comunque assicurata la diffe- 
renza retributiva prevista per la qualifica superiore e il dirigente che ha disposto l'assegnazione, 
agendo con dolo o colpa grave, risponde personalmente del maggior onere conseguente. Tale 
disciplina si applica soltanto quando l'attribuzione delle mansioni superiori sia prevalente sotto 
il profilo qualitativo, quantitativo e temporale: il lavoratore può essere adibito a mansioni supe- 
riori, senza che ciò comporti il diritto a differenze retributive, se manchi contemporaneamente la 
prevalenza dei compiti relativi alle funzioni superiori. 


Sede di lavoro. Il dipendente ha il diritto di svolgere la prestazione nella sede assegnata al mo- 
mento dell'assunzione. La legge e la contrattazione collettiva, tuttavia, prevedono procedimenti 
di mobilità del personale fra le sedi diverse della medesima amministrazione (mobilità interna) o 
fra diverse amministrazioni (mobilità esterna), al fine di garantire una più razionale distribuzione 
del personale e una maggiore flessibilità nell'’organizzazione delle risorse umane. Nell'ambito 
della stessa amministrazione le procedure di trasferimento a domanda dei dipendenti si svolgo- 
no attraverso un concorso per l'attribuzione delle sedi che l’amministrazione stessa, dopo una 
periodica ricognizione, considera vacanti. Qualora invece il trasferimento debba svolgersi tra am- 
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ministrazioni diverse, la legge prevede diverse tipologie di mobilità. La prima ipotesi è quella 
del passaggio diretto di personale fra amministrazioni diverse (art. 30, D.Lgs. n. 165/2001), che 
può essere utilizzato nel caso in cui le amministrazioni appartengano al medesimo comparto. 
La seconda ipotesi è quella del passaggio di dipendenti per effetto di trasferimento di attività 
(art. 31, D.Lgs. n. 165/2001) svolte da pubbliche amministrazioni, enti pubblici o loro aziende 
ad altri soggetti, pubblici o privati; in tal caso, al personale coinvolto nel trasferimento si applica 
la disciplina del trasferimento d'azienda di cui all’art. 2112 del codice civile e si osservano le 
procedure d'informazione e di consultazione di cui all'art. 47 della legge n. 428/1990. La terza 
ipotesi di mobilità è quella della mobilità collettiva per eccedenza di personale e collocamento in 
disponibilità (artt. 33 e 34, D.Lgs. n. 165/2001). Con questo strumento il legislatore ha accentuato 
la tendenziale armonizzazione con il lavoro privato, prevedendo una procedura destinata alla 
gestione delle eccedenze di personale alle dipendenze delle amministrazioni pubbliche. Secondo 
questa procedura, le pubbliche amministrazioni, nel momento in cui rilevino un'eccedenza di 
personale, sono tenute ad attivare una procedura che prevede un momento di informazione e 
consultazione con le organizzazioni sindacali. Questa procedura si conclude entro 90 giorni dalla 
comunicazione alle organizzazioni sindacali, con il collocamento in disponibilità del personale 
che non sia possibile impiegare diversamente nell’ambito della medesima amministrazione e che 
non possa essere ricollocato presso altre amministrazioni, o che non abbia preso servizio presso 
la diversa amministrazione che, secondo gli accordi intervenuti nella procedura di mobilità col- 
lettiva, ne avrebbe consentito la ricollocazione. Dalla data di collocamento in disponibilità sono 
sospese tutte le obbligazioni inerenti al rapporto di lavoro e il dipendente ha diritto a un’inden- 
nità pari all’80% dello stipendio e a un'indennità integrativa speciale, con esclusione di qualsiasi 
altro emolumento retributivo comunque denominato, per la durata massima di 24 mesi. I periodi 
di godimento dell'indennità sono riconosciuti per il diritto alla pensione ed è altresì riconosciuto 
il diritto all’assegno per il nucleo familiare. 


Diritti sindacali. L'art. 51, comma 2, del D.Lgs. n. 165/2001 dispone l'applicazione dello Statuto 
dei Lavoratori (legge n. 300/1970) ai rapporti di lavoro presso le pubbliche amministrazioni a 
prescindere dal numero dei dipendenti. Inoltre, l'art. 42 prevede che in ciascuna amministrazio- 
ne, ente o struttura amministrativa che occupi almeno 15 dipendenti (i contratti collettivi possono 
prevedere dimensioni diverse), le organizzazioni sindacali che sono ammesse alle trattative per la 
sottoscrizione del contratto collettivo possano costituire proprie rappresentanze sindacali azien- 
dali; accanto alle R.S.A. in ciascuna amministrazione, ente o struttura amministrativa con più di 
15 dipendenti (i contratti collettivi possono prevedere un numero diverso di lavoratori), viene 
altresì costituito, a iniziativa disgiunta delle organizzazioni sindacali ammesse alle trattative per 
i contratti collettivi, un organismo di rappresentanza unitaria del personale. 


Valutazione delle performance. Su questa materia la riforma del 2017 ha inciso in modo ri- 
levante. La riforma Brunetta aveva previsto per la prima volta, con il D.Lgs. n. 150/2009, una 
disciplina organica sul c.d. ciclo della performance delle pubbliche amministrazioni. Tale Decreto 
disponeva una suddivisione del ciclo nelle seguenti fasi: i) definizione e assegnazione di specifici 
obiettivi per le amministrazioni; ii) collegamento tra obiettivi definiti e risorse disponibili; iii) at- 
tività di costante monitoraggio, al fine di poter consentire l'attuazione di interventi di correzione; 
iv) rilevamento e valutazione delle performance sia individuali che organizzative degli uffici; v) 
previsione di sistemi premianti in relazione alle performance. 

Il Governo, in un'ottica di riordino della disciplina di monitoraggio e valutazione delle perfor- 
mance e a ulteriore completamento delle disposizioni del D.Lgs. n. 150/2009, è successivamente 
intervenuto mediante l'adozione di un regolamento ad hoc (attuato mediante il D.P.R. n. 105/2016, 
in conformità alle norme generali regolatrici indicate nell'art. 19, comma 10, D.L. n. 90/2014), 
prevedendo una concentrazione delle funzioni di indirizzo, monitoraggio e valutazione in capo 
al Dipartimento della Funzione Pubblica (“D.F.P.”) e all'Autorità Nazionale Anticorruzione 
(“A.N.A.C.”). 

In seguito all'approvazione della legge delega n. 124/2015 relativa alla riorganizzazione delle am- 
ministrazioni pubbliche, il Governo con l’art. 17, comma 1, lett. r) è stato delegato all'emanazione 
di norme tese principalmente a semplificare la materia della valutazione dei dipendenti pubblici, 
a promuovere il riconoscimento del merito e i meccanismi di premialità, la razionalizzazione e 
l'integrazione dei sistemi di valutazione, lo sviluppo di sistemi distinti per la misurazione dei 
risultati raggiunti dall’organizzazione e dei risultati raggiunti dai singoli dipendenti, il poten- 
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ziamento dei processi di valutazione indipendente del livello di efficienza e qualità dei servizi 
e delle attività delle amministrazioni pubbliche, la riduzione degli adempimenti in materia di 
programmazione, il coordinamento della disciplina in materia di valutazione e controlli interni. 
In tale ottica di riforma è intervenuto il D.Lgs. n. 74/2017, che ha apportato novità strutturali alla 
disciplina della valutazione delle performance contenuta nel D.Lgs. n. 150/2009. 

Tali innovazioni possono così essere sintetizzate: 


BM l'obbligo di adozione da parte di ogni amministrazione del Sistema di valutazione, in confor- 
mità a quanto disposto dal Decreto e dagli indirizzi del Dipartimento della Funzione Pubblica, 
stabilendo che la performance debba essere misurata e valutata con riguardo all’amministrazio- 
ne nel suo complesso, alle unità organizzative o alle aree di responsabilità in cui si articola e 
ai singoli dipendenti; 


B il rispetto delle disposizioni sulla valutazione delle performance quale condizione necessaria 
per l'erogazione di premi e la rilevanza delle stesse ai fini del riconoscimento delle progressio- 
ni economiche, dell’attribuzione di incarichi di responsabilità al personale e del conferimento 
di incarichi dirigenziali, 

BM la rilevanza di eventuali valutazioni negative delle performance ai fini dell’accertamento della 
responsabilità dirigenziale e dell’irrogazione del licenziamento disciplinare; 


MH l'adeguamento del Piano della performance agli obiettivi che si intendono raggiungere, tenendo 
conto anche dei risultati conseguiti nell’anno precedente, come documentati e validati nella 
Relazione annuale sulla performance; 


BM l'introduzione della categoria degli “obiettivi generali”, determinati con apposite linee guida 
adottate su base triennale con Decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri (per gli enti 
territoriali il Decreto è adottata previa intesa in sede di Conferenza Unificata), 


Mi la previsione di obiettivi specifici per ogni amministrazione, individuati su base triennale, in 
conformità con la Direttiva annuale del Presidente del Consiglio dei Ministri; 


BM il riconoscimento di maggiori competenze agli Organismi Indipendenti di Valutazione 
(“O.I.V.”), tenuti a verificare l'andamento delle performance rispetto agli obiettivi programmati, 
segnalando all'organo di indirizzo politico-amministrativo, interventi correttivi, 


Mi la necessaria acquisizione del parere vincolante dell’Organismo Indipendente di Valutazione, 
sulla corretta adozione del Sistema di misurazione e valutazione delle performance da parte 
delle pubbliche amministrazioni; 


Ml l'attribuzione di un “peso prevalente”, nella valutazione complessiva della performance indi- 
viduale dei dirigenti e del personale responsabile di unità organizzative, agli indicatori della 
performance relativa all'ambito organizzativo di diretta responsabilità; 


MI la predisposizione, entro il 31 gennaio di ogni anno, del Piano della performance triennale, defi- 
nito dall'organo di indirizzo politico-amministrativo in collaborazione con i vertici dell’ammi- 
nistrazione e secondo gli indirizzi impartiti dal Dipartimento della Funzione Pubblica; 


HM l’'inasprimento delle sanzioni per la mancata adozione del Piano della performance. Oltre al 
divieto di erogazione della retribuzione di risultato ai dirigenti che abbiano concorso alla man- 
cata adozione del Piano e al blocco delle assunzioni di personale (o al conferimento di incarichi 
di consulenza o collaborazione), è prevista la responsabilità amministrativa del titolare dell’or- 
gano che, in mancanza del Piano o della Relazione della performance, abbia erogato trattamenti 
e premialità; 

BM la modifica della composizione degli Organismi Indipendenti di Valutazione con l’introduzio- 
ne del divieto di nominare, tra i componenti dell’Organismo, dipendenti dell’amministrazione 
interessata, e con la prescrizione che la scelta dei componenti debba essere fatta scegliendo 
tra gli iscritti di un apposito elenco nazionale (previa procedura selettiva pubblica). In caso di 
inosservanza di tali disposizioni, la nomina o il rinnovo dei componenti sono affetti da nullità; 


BM il riconoscimento agli Organismi Indipendenti di Valutazione del diritto di accedere a tutti gli 
atti e documenti in possesso dell’amministrazione, utili all'espletamento dei compiti dell’Or- 
ganismo, come la validazione della Relazione sulla performance; 
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Mi la predisposizione di nuovi meccanismi di remunerazione delle performance, con attribuzione 
al contratto collettivo, di stabilire - nell’ambito delle risorse destinate al trattamento econo- 
mico accessorio collegato alla performance - la quota delle risorse da destinare a remunerare 
la performance organizzativa e quella individuale, fissando criteri tali da garantire un'effettiva 
diversificazione dei trattamenti economici correlati alle performance. 


Procedimento disciplinare. L'art. 55 del D.Lgs. n. 165/2001 disciplina le modalità di esercizio 
del potere disciplinare da parte del datore di lavoro pubblico. Prima della privatizzazione del 
lavoro pubblico, il potere disciplinare esercitato dall'amministrazione nei confronti del dipen- 
dente e la sua conseguente responsabilità in caso di violazione dei doveri d'ufficio trovavano il 
proprio fondamento nella peculiare posizione di supremazia speciale in cui si trovava la pubblica 
amministrazione nella veste di datore di lavoro. Dopo la privatizzazione del rapporto di pubblico 
impiego, è stata attuata la completa parificazione del potere disciplinare dei datori di lavoro pub- 
blici e privati; tale parificazione è sancita dal comma 2 dell'art. 55. 


Le procedure e le sanzioni disciplinari nelle riforme Brunetta e Madia. Gli articoli 68-69 
del D.Lgs. n. 150/2009 hanno per primi riformato le procedure disciplinari sino ad allora vigenti, 
inserendo nel D.Lgs. n. 165/2001 gli artt. da 55-bis a 55-novies. Successivamente il legislatore è 
intervenuto di nuovo su questi aspetti con il D.Lgs. n. 75/2017, allo scopo di costituire un sistema 
disciplinare più rigido, nel solco già tracciato dai precedenti interventi di riforma. La disciplina è 
finalizzata a potenziare il livello di efficienza degli uffici pubblici, soprattutto mediante il contra- 
sto dei fenomeni di scarsa produttività e assenteismo. Le norme previste su questo tema vengono 
definite come disposizioni inderogabili e, in quanto tali, devono essere inserite di diritto nel con- 
tratto collettivo ai sensi e per gli effetti degli articoli 1339 e 1419, secondo comma, del codice civile. 
In questo modo, il legislatore intende arginare la prassi, molto diffusa nella contrattazione col- 
lettiva del pubblico di impiego, di integrare le norme che governano le procedure disciplinari, in 
quanto questa spesso rende particolarmente complesse le procedure stesse, vanificandone l’effi- 
cacia sanzionatoria. 

Con specifico riferimento ai procedimenti disciplinari, si prevedono norme volte a semplificare le 
fasi, soprattutto per le infrazioni di minore gravità. 

In tale ottica, il D.Lgs. n. 150/2009 aveva inizialmente attribuito al dirigente il potere di erogare 
sanzioni conservative quali, tra le altre, la multa o la sospensione del rapporto di lavoro (nel ri- 
spetto del principio del contraddittorio). 

Attualmente, per le infrazioni per le quali è prevista l’irrogazione della sanzione del rimprovero 
verbale, il procedimento disciplinare è di competenza del responsabile della struttura presso cui 
presta servizio il dipendente e trova applicazione la disciplina stabilita dalla contrattazione col- 
lettiva. 

Per le infrazioni punibili con sanzione più grave del rimprovero verbale, invece, ogni ammini- 
strazione deve individuare al proprio interno l'ufficio competente ad avviare e gestire i relativi 
procedimenti disciplinari. A questo riguardo, il comma 3 dell'art. 55-bis del D.Lgs. n. 150/2009 
opportunamente riconosce alle amministrazioni la possibilità di operare in modo congiunto, 
nell'ottica di una più efficiente gestione di questi processi: a tal fine queste possono stipulare 
apposite convenzioni fra loro, con cui prevedere la gestione unificata delle funzioni dell'ufficio 
competente per i procedimenti disciplinari. 

E all‘ufficio così individuato che il responsabile della struttura, in cui lavora il dipendente colpe- 
vole dell'illecito, deve segnalare l'infrazione commessa. Parallelamente, si prevede l'abolizione 
dei collegi arbitrali di disciplina e si vieta espressamente alla contrattazione collettiva di istituirne 
di nuovi. 

L'azione disciplinare, ai sensi del comma 4, deve perentoriamente concludersi entro 120 giorni 
dalla contestazione dell’addebito al dipendente. 

L'art. 55-quater del D.Lgs. n. 165/2001, facendo salva in ogni caso la disciplina in tema di licen- 
ziamento per giusta causa, per giustificato motivo e per altre ipotesi previste dalla contrattazione 
collettiva, elenca una serie di infrazioni che, per la loro gravità, comportano comunque l’irroga- 
zione della sanzione disciplinare del licenziamento. 

Fra queste ipotesi sono ricomprese anche l’insufficiente rendimento, dovuto alla reiterata viola- 
zione degli obblighi concernenti la prestazione lavorativa (di fonte legale, regolamentare, con- 
trattuale o derivanti da atti e provvedimenti dell’amministrazione), che sia rilevato dalla costante 
valutazione negativa della performance del dipendente resa ai sensi dell'art. 3, comma 5-bis, del 


Manuale di diritto del lavoro Disciplina del rapporto di lavoro pubblico 


366 4. Lavoro pubblico 


D.Lgs. n. 1507/2009, per ciascun anno dell'ultimo triennio (la norma precedente circoscriveva il 
periodo all'ultimo biennio). Vi rientrano poi le attestazioni non veritiere di presenze, mediante 
l'alterazione dei sistemi di rilevamento della presenza o con altre modalità fraudolente, fattispe- 
cie sanzionata con il licenziamento senza preavviso per la quale è prevista una procedura apposi- 
ta disciplinata dai commi 3-bis e seguenti. Tale illecito, se accertato in flagranza ovvero mediante 
strumenti di sorveglianza o di registrazione degli accessi o delle presenze, determina l'immediata 
sospensione cautelare senza stipendio del dipendente. Da menzionare anche l'ipotesi della pre- 
sentazione di certificati medici falsi da parte di pubblici dipendenti, che integra anche una fatti- 
specie autonoma di reato, modellata sulle sanzioni previste dall'articolo 640, secondo comma, del 
codice penale (truffa aggravata), con sanzioni anche per il medico che ha rilasciato il certificato. 
Vi è poi l’autonoma figura di illecito disciplinare, anch'essa punibile con il licenziamento, in cui 
incorrono i dirigenti o i responsabili di servizio competenti che, venuti a conoscenza della fal- 
sa attestazione della presenza in servizio, ovvero della giustificazione dell'assenza dal servizio 
mediante una certificazione medica falsa, omettano senza giustificato motivo di attivare il proce- 
dimento disciplinare e di sospendere cautelarmente il dipendente (art. 55-quater, comma 3-quin- 
quies). 

Nei casi di particolare complessità di accertamento di fatti addebitati al dipendente, per i quali 
sono previste sanzioni più gravi della sospensione dal servizio con privazione della retribuzione 
(fino a 10 giorni), è possibile sospendere il procedimento disciplinare. 

In caso di pendenza del procedimento penale, viene prevista la prosecuzione e la conclusione del 
procedimento disciplinare, con eventuali meccanismi di raccordo all'esito di questo. 

Il Decreto individua anche alcune norme di contrasto del fenomeno della scarsa produttività del 
lavoro pubblico; tali forme di contrasto si articolano su più direzioni. La prima forma di contrasto 
è di carattere retributivo: si introduce il divieto di attribuire aumenti retributivi di qualsiasi genere 
ai dipendenti di uffici o strutture che siano stati individuati per grave inefficienza e improdutti- 
vità. 

La seconda forma di contrasto è di carattere disciplinare. Vengono introdotte procedure e moda- 
lità per il collocamento a disposizione e il licenziamento, nel rispetto del principio del contrad- 
dittorio, del personale che abbia arrecato grave danno al normale funzionamento degli uffici di 
appartenenza per inefficienza o incompetenza professionale (ferma restando l'ipotesi di “insuffi- 
ciente rendimento” di cui si è detto). 

Nella stessa logica, l'art. 55-sexies, comma 1 prevede una ipotesi di illecito disciplinare per la 
condotta colposa del pubblico dipendente che abbia determinato la condanna della Pubblica Am- 
ministrazione al risarcimento dei danni, che è sanzionata con l'applicazione della sospensione dal 
servizio e la privazione della retribuzione da 3 giorni fino a 3 mesi, fatta salva l'applicazione di 
una sanzione più grave. Accanto a questa, il successivo comma 3, introduce anche una ipotesi di 
illecito disciplinare a carico dei soggetti responsabili, per negligenza, del mancato esercizio o della 
decadenza dell’azione disciplinare, che è punita con l'applicazione della sospensione dal servizio 
fino a un massimo di 3 mesi (fatta salva la maggiore sanzione del licenziamento o la diversa valu- 
tazione dell'illecito da parte del personale con la qualifica dirigenziale). 

Tale figura di illecito di fatto attua in modo più puntuale la previsione generale di responsabi- 
lità per mancato esercizio dell’azione disciplinare da parte dei soggetti responsabili, contenuta 
nell'art. 55, comma 1, in linea con lo stesso spirito di responsabilizzazione dei dirigenti che aveva 
animato la riforma Brunetta. 


Whistleblowing. L'art. 54-bis contiene importanti disposizioni a tutela del dipendente pubblico 
che segnali gli illeciti di cui sia venuto a conoscenza. La normativa volta a incoraggiare il fe- 
nomeno c.d. whistleblowing nell’ambito del rapporto di lavoro pubblico era già stata introdotta 
dalla legge 6 novembre 2012, n. 190, ma di recente è stata interamente rimodulata dall'art. 1 della 
legge 30 novembre 2017, n. 179, che ha esteso l'ambito di queste tutele ai dipendenti privati. La 
disciplina mira anzitutto a garantire l'anonimato del dipendente segnalante, sia nel procedimento 
disciplinare che nell’eventuale procedimento penale avviato a carico del responsabile. A tal fine 
si impone all’amministrazione anzitutto l'obbligo di adottare idonee procedure per la presenta- 
zione e la gestione delle segnalazioni, seguendo apposite linee guida dettate dall’ANAC, sentito 
il Garante per la protezione dei dati personali. La disciplina inoltre dispone un espresso divieto 
per l’amministrazione di applicare nei confronti del whistleblower sanzioni o qualsiasi altra misu- 
ra organizzativa a causa della segnalazione, che abbia effetti negativi sulle condizioni di lavoro 
(quali demansionamenti, trasferimenti, oltre naturalmente al licenziamento). Per rendere effettiva 
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la tutela si prevede la reintegrazione nel posto di lavoro del segnalante che sia licenziato a motivo 
della segnalazione. In caso sia accertata l'adozione di misure discriminatorie da parte dell’ammi- 
nistrazione, così come l'assenza di procedure per l'inoltro e la gestione delle segnalazioni, ovvero 
l'adozione di procedure non conformi, l’ANAC è autorizzato ad applicare al responsabile san- 
zioni amministrative pecuniarie di importo assai elevato, sino a 50.000 euro. Nell'ottica di dotare 
questo strumento della necessaria efficacia l'Autorità Nazionale Anticorruzione ha adottato il Re- 
golamento sull'esercizio del potere sanzionatorio in materia di tutela degli autori di segnalazioni 
di reati o irregolarità. Il Regolamento è entrato in vigore 4 dicembre 2018 e disciplina la procedura 
attraverso cui l’ANAC può esercitare l’autonomo potere sanzionatorio di cui dispone, a tutela del 
whistleblowing nella Pubblica Amministrazione. Il procedimento per l'applicazione delle san- 
zioni amministrative pecuniarie può attivarsi sia d'ufficio sia a seguito di una comunicazione / 
segnalazione da parte dei lavoratori o delle organizzazioni sindacali. 

Le tutele non trovano tuttavia applicazione nei casi in cui sia accertata, anche con sentenza di 
primo grado, la responsabilità penale del segnalante per i reati di calunnia o diffamazione o co- 
munque per reati commessi con la denuncia, ovvero la sua responsabilità civile, per lo stesso 
titolo, nei casi di dolo o colpa grave. 


Licenziamento illegittimo e tutela unica reintegratoria e indennitaria. La riforma del 2017 
è intervenuta anche sulle conseguenze in caso di licenziamento del lavoratore pubblico dichiarato 
illegittimo. Le modifiche apportate su questo aspetto dal D.Lgs. n. 75/2017 attuano una scelta del 
legislatore per certi versi radicale, che porta a una notevole semplificazione del quadro sanzio- 
natorio ma accentua enormemente la diversità di trattamento dei dipendenti pubblici rispetto ai 
lavoratori alle dipendenze di datori di lavoro privati. Sino all'entrata in vigore della riforma del 
2017, il regime applicabile ai licenziamenti intimati ai lavoratori della Pubblica Amministrazione 
era quello rinvenibile nell'art. 18 della legge n. 300/1970, anche se, come più volte sostenuto, 
nel testo precedente alla sua riformulazione operata dalla legge n. 92/2012. Si era infatti via via 
consolidata la tesi della non estensibilità, ai rapporti di pubblico impiego contrattualizzato, delle 
modifiche apportate dalla riforma Fornero, tesi fondata sulla presenza dell’espresso rinvio a un 
successivo intervento di armonizzazione della disciplina per i dipendenti pubblici (commi 7 e 8 
dell'art. 1, legge n. 92/2012), nonché sulla ritenuta incompatibilità della nuova normativa con il 
settore pubblico, nel quale le tutele devono garantire — a differenza che nell'impiego privato — non 
solo l'interesse del dipendente ma anche quelli della collettività (come anche evidenziato da qual- 
che pronuncia di legittimità; cfr. Cassazione civile, sez. lav., sentenza del 9 giugno 2016, n. 11868). 
La soluzione adottata con l'art. 21 del D.Lgs. n. 75/2017 è stata invece quella di introdurre un regi- 
me sanzionatorio specificamente dedicato ai rapporti di lavoro pubblico, direttamente nel D.Lgs. 
n. 165/2001 (attuata integrando il comma 2 dell'art. 63 e inserendovi un nuovo comma 2-bis). 

Il legislatore del 2017 ha deciso di introdurre una sanzione unica, che si applica in modo uniforme 
senza discriminazioni di sorta (neppure in base alla qualifica dirigenziale o meno posseduta dal 
lavoratore) e per ogni vizio che dia luogo alla illegittimità del provvedimento espulsivo, sia di 
natura sostanziale che formale (la norma infatti si limita a fare riferimento alla “sentenza con la 
quale annulla o dichiara nullo il licenziamento”). Essa dunque finisce per equiparare la situazione 
del dipendente che sia stato licenziato per motivi discriminatori a quella del collega che, in ipote- 
si, sia stato allontanato con un licenziamento intimato in violazione dei termini della procedura 
disciplinare. 

La tutela consiste sempre nella reintegrazione del lavoratore nel posto di lavoro precedentemente 
occupato e nella condanna dell’amministrazione di appartenenza al pagamento di un’indenni- 
tà risarcitoria corrispondente al periodo dal giorno del licenziamento fino a quello dell'effettiva 
reintegrazione, parametrata — in linea con quanto prevede il D.Lgs. n. 23/2015 per i lavoratori 
“privati” assunti dopo il 7 marzo 2015 — all'ultima retribuzione di riferimento per il calcolo del 
trattamento di fine rapporto, che non può comunque superare 24 mensilità. 

Dall’indennità così determinata, su cui l’amministrazione è tenuta a versare i contributi previden- 
ziali e assistenziali a beneficio del lavoratore, dovranno poi essere dedotte le somme che quest’ul- 
timo abbia percepito per lo svolgimento di altre attività lavorative (il cd. aliunde perceptum). 
Infine, con il chiaro intento di assecondare esigenze di economia della Pubblica Amministrazione, 
con il nuovo comma 2-bis la riforma Madia ha attribuito al Giudice il potere di rideterminare la 
sanzione, qualora la annulli perché la ritenga non proporzionata all’illecito disciplinare. 

Nel far ciò il Giudice dovrà attenersi alle disposizioni normative e contrattuali vigenti e tenere 
conto “della gravità del comportamento e dello specifico interesse pubblico violato”. 
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ZEN Modificazioni del rapporto e flessibilità 


Comando. Nel corso del rapporto di pubblico impiego possono intervenire alcune modificazioni 
del medesimo che non incidono sulla continuità del rapporto ma producono un cambiamento 
delle modalità di esecuzione della prestazione. Una di queste modificazioni consiste nel comando. 
Mediante tale istituto, un lavoratore è chiamato a rendere, in via eccezionale e temporanea, la 
sua prestazione a beneficio di un'amministrazione diversa da quella di appartenenza, nella quale 
però continua a coprire un posto nella dotazione organica (art. 56 del D.P.R. n. 3/1957). 


Collocamento fuori ruolo. Il collocamento fuori ruolo si verifica qualora il dipendente pubbli- 
co venga utilizzato presso una struttura amministrativa diversa da quella in cui presta servizio, 
per assicurare specifiche e non fungibili competenze attinenti gli interessi della propria ammini- 
strazione che non rientrano nei compiti istituzionali a essa attribuiti. Il collocamento fuori ruolo 
comporta una vacanza nel ruolo dell’amministrazione di appartenenza. Il posto del dipendente 
è disponibile per essere coperto nei modi ordinari; se l'impiegato chiede di rientrare, esso viene 
reintegrato nel ruolo. 


Aspettative. L'amministrazione può concedere al proprio dipendente periodi di aspettativa per 
comprovati motivi personali o di famiglia, per un periodo massimo di dodici mesi in un triennio. 
La concessione dell’aspettativa comporta la perdita della retribuzione e della decorrenza dell’an- 
zianità di servizio. Qualora, durante il periodo di aspettativa, vengano meno i motivi che ne han- 
no giustificato la concessione, l’amministrazione può invitare il dipendente a riprendere servizio 
entro dieci giorni. Ulteriori motivi di concessione di un periodo di aspettativa senza assegni e de- 
correnza dell'anzianità ai dipendenti in servizio a tempo indeterminato sono l'assunzione presso 
la stessa amministrazione o altra del medesimo comparto o in altre amministrazioni di diverso 
comparto, il servizio militare, il mandato amministrativo (art. 81, D.Lgs. n. 267/2000), il mandato 
parlamentare (art. 68, D.Lgs. n. 165/2001), il dottorato di ricerca e il servizio del coniuge all’estero. 


Lavoro flessibile nella PA. La legge limita in maniera decisa la possibilità per la Pubblica Am- 
ministrazione di utilizzare tipologie contrattuali di lavoro flessibile; le modalità concrete di attua- 
zione di questa limitazione sono cambiate più volte, a partire dal 2007, per accompagnare le di- 
verse manovre di contenimento della spesa pubblica realizzate nei predetti periodi (in particolare 
la legge n. 244/2007 e la legge n. 133/2008). 

Queste norme — soprattutto gli articoli 7 “Gestione delle risorse umane” e 36 “Personale a tempo 
determinato o assunto con forme di lavoro flessibile” del Testo Unico — più di recente sono state 
interessate dall'ultima riforma intervenuta in materia. 

In particolare esse sono state oggetto di revisione con il D.Lgs. n. 75/2017, tramite cui il legislatore 
ha attuato la delega, contenuta nella legge n. 124/2015, a rivedere le condizioni che consentono al 
datore di lavoro pubblico di fare ricorso a contratti di lavoro flessibile, subordinato e autonomo, 
anche al fine di contrastare il precariato. 

La prima misura adottata dalla riforma Madia in questo ambito è stata l'introduzione nell’art. 7 
del D.Lgs. n. 165/2001, con effetto dal 1 gennaio 2018, di un espresso divieto di stipulare “con- 
tratti di collaborazione che si concretano in prestazioni di lavoro esclusivamente personali, conti- 
nuative e le cui modalità di esecuzione siano organizzate dal committente anche con riferimento 
ai tempi e al luogo di lavoro”. 

La norma, che chiaramente riecheggia la previsione introdotta dal Jobs Act per il settore privato 
(art. 2, D.Lgs. n. 81/2015), sanziona con la nullità quindi (solo) i contratti che prevedano la sogge- 
zione del collaboratore alla organizzazione del committente e precisa che tale violazione è fonte 
di “responsabilità erariale” (nuovo comma 5-bis dell'art. 7, D.Lgs. n. 165/2001, inserito dall’art. 5, 
comma 1, lettera a), D.Lgs. n. 75/2017). 

Tale scelta dunque lascia impregiudicate le possibilità della Pubblica Amministrazione di instaura- 
re, nei limiti degli incarichi consentiti, rapporti di collaborazione coordinata secondo quanto previ- 
sto dall'art. 409, n. 3), cod. proc. civ. (come da ultimo modificato dalla legge 22 magio 2017, n. 81). 

I limiti entro cui questo potere può essere esercitato sono tuttavia piuttosto evidenti, anche a fron- 
te dell'ulteriore stretta operata dalla riforma Madia. 

Infatti, il successivo comma 6 prevede che — anche per i contratti di lavoro autonomo —, il ricorso 
a questi contratti potrà avere luogo unicamente per specifiche esigenze non fronteggiabili con 
personale in servizio, gli accordi dovranno avere a oggetto “esclusivamente incarichi individua- 
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li”, il collaboratore dovrà essere scelto fra “esperti di particolare e comprovata specializzazione 
anche universitaria”, devono essere preventivamente determinati durata, oggetto e compenso 
della collaborazione. Inoltre, non è ammesso il rinnovo, mentre l'eventuale proroga dell'incarico 
originario è consentita in via eccezionale a condizioni restrittive. 

La riforma Madia, come si è anticipato, è intervenuta anche sull’art. 36 del Testo Unico sul Pub- 
blico Impiego, il cui primo comma, in verità non interessato dalla novella del 2017, già prevedeva 
che le pubbliche amministrazioni possono soddisfare il proprio fabbisogno ordinario esclusiva- 
mente con contratti di lavoro subordinato a tempo indeterminato, seguendo le procedure di re- 
clutamento di cui all'art. 35. 

Il lavoro flessibile, ai sensi del comma 2 dell'art. 36, riformulato dal legislatore del 2017, è utiliz- 
zabile solo per rispondere a esigenze temporanee o eccezionali, che ora devono risultare “com- 
provate”. In tali ipotesi, le amministrazioni pubbliche possono stipulare contratti di lavoro su- 
bordinato a tempo determinato, contratti di formazione e lavoro e contratti di somministrazione 
di lavoro a tempo determinato, nonché avvalersi delle forme contrattuali flessibili di assunzione 
e di impiego del personale previste dal codice civile e dalle leggi sui rapporti di lavoro subordi- 
nato nell'impresa, nel rispetto delle condizioni e modalità di reclutamento stabilite dal già citato 
art. 35. Il ricorso a tali tipologie contrattuali deve avvenire “nei limiti e con le modalità in cui se 
ne preveda l'applicazione nelle amministrazioni pubbliche”, in base alla fonte tempo per tempo 
abilitata a regolarne l'utilizzo. Con la riforma del 2017 il legislatore ha precisato che ai contratti a 
tempo determinato e ai contratti di somministrazione di lavoro a tempo determinato si applicano 
le rispettive discipline di cui agli artt. 19 e ss. e 30 e ss. del cd. “codice dei contratti” (il D.Lgs. 
n. 81/2015). Peraltro, le modifiche apportate a queste norme dalla riforma attuata con il D.L. 12 
agosto 2018, n. 87 (cd. Decreto Dignità), per espressa previsione legislativa “non si applicano ai 
contratti stipulati dalle pubbliche amministrazioni, ai quali continuano ad applicarsi le disposi- 
zioni vigenti anteriormente alla data di entrata in vigore del presente decreto” (art. 1, comma 3, 
D.L. n. 87/2018). Per i contratti a termine, è espressamente escluso il diritto di precedenza (esteso 
solo agli assunti dalle liste di collocamento), mentre per i contratti di somministrazione viene 
“fatta salva la disciplina ulteriore eventualmente prevista dai contratti collettivi nazionali di la- 
voro” (precisazione che potrebbe dare rilievo a eventuali requisiti formali o sostanziali richiesti 
dalla contrattazione collettiva per la stipulazione di tali accordi). Il ricorso alla somministrazione 
di lavoro, prosegue la norma, non è consentito per l'esercizio di funzioni direttive e dirigenziali. 


Il contratto a tempo determinato nel settore dell'insegnamento scolastico. La riforma 
attuata con il cd. Decreto Dignità (D.L. n. 87/2018) è intervenuta con decisione anche sulle assun- 
zioni a termine nella scuola, che negli anni precedenti sono state fonte di accesi dibattiti e oggetto 
di un massiccio contenzioso. In sede di conversione del predetto Decreto, con l'art. 4-bis della 
legge 9 agosto 2018, n. 96 il Legislatore ha eliminato il limite di durata massima complessiva di 
36 mesi (anche non continuativi), previsto per “i contratti di lavoro a tempo determinato stipulati 
con il personale docente, educativo, amministrativo, tecnico e ausiliario presso le istituzioni sco- 
lastiche ed educative statali, per la copertura di posti vacanti e disponibili”. Tale limite era stato 
introdotto dal comma 131 della legge 13 luglio 2015, n. 107 (provvedimento che prese il nome di 
“Buona Scuola”) con effetto dal 1° settembre 2016, a fronte dell'elevato numero di ricorsi promos- 
si dal personale supplente assunto negli anni con contratti a termine rinnovati ripetutamente, 
in assenza di vincoli normativamente imposti. Questa lacuna nelle leggi di settore, che era stata 
considerata illegittima anche dalla Corte di Giustizia dell'Unione Europea (momento cruciale 
nella vicenda lo rappresenta la cd. “Sentenza Mascolo” del 26 novembre 2014, i cui principi sono 
stati confermati in seguito dalla Corte Costituzionale, con la sentenza del 20 luglio 2016, n. 187), 
aveva persuaso le amministrazioni a ricorrere a numerosissime assunzioni a termine in successio- 
ne, anche oltre il termine di 36 mesi. Tale condotta è stata tuttavia ritenuta illecita dalla Corte di 
Cassazione che, anche sulla scorta di tali pronunce, ha in più occasioni qualificato come abusiva 
la reiterazione dei contratti a termine nel settore dell’insegnamento scolastico oltre i 36 mesi. La 
scelta del Legislatore di eliminare questa soglia sembra negare la dichiarata ratio di contrasto al 
precariato, che ha ispirato l'intervento di riforma, appare non conforme alle norme di matrice 
europea e potrebbe riattivare il contenzioso, che la precedente norma si prefiggeva di arginare. 


Prestazioni occasionali. Nel rispetto dei limiti generali in tema di reclutamento del personale 
già esaminati, le pubbliche amministrazioni possono ricorrere anche al “contratto di prestazione 
occasionale” disciplinato dall”’art. 54-bis del Decreto Legge 24 aprile 2017, n. 50. L'utilizzo di que- 
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sta fattispecie contrattuale da parte della Pubblica Amministrazione è tuttavia soggetta a talune 
condizioni particolari, differenti rispetto a quelle previste per la generalità dei datori di lavoro 
privati (l'argomento è trattato al capitolo 2 della parte VI di questo Manuale, al quale si rimanda). 
Infatti, la stipulazione di questi contratti per il datore pubblico può avvenire “esclusivamente per 
esigenze temporanee o eccezionali: 

a) nell’ambito di progetti speciali rivolti a specifiche categorie di soggetti in stato di povertà, di 
disabilità, di detenzione, di tossicodipendenza o che fruiscono di ammortizzatori sociali; 

b) per lo svolgimento di lavori di emergenza correlati a calamità o eventi naturali improvvisi; 

c) per attività di solidarietà, in collaborazione con altri enti pubblici o associazioni di volontariato; 
d) per l’organizzazione di manifestazioni sociali, sportive, culturali o caritative” (art. 54-bis, com- 
ma 7, D.L. n. 50/2017). 

Peraltro, la riforma operata dal D.L. n. 87/2018 è intervenuta anche su questo istituto, sancendo 
la possibilità anche per gli enti locali (al pari dei datori privati dei settori agricolo e del turismo) di 
utilizzare i buoni lavoro (i cd. voucher) per un periodo massimo di 10 giorni (art. 54-bis, comma 
17, lettera d), D.L. n. 50/2017). 


Monitoraggio sul lavoro flessibile e conseguenze in caso di abusi. Il comma 3, dell'art. 36 
del Testo Unico, anch'esso ritoccato dal recente intervento, prevede che, al fine di combattere gli 
abusi nell'utilizzo del lavoro flessibile, entro il 31 dicembre di ogni anno, sulla base di apposite 
istruzioni fornite con Direttiva del Ministro per la Semplificazione e la Pubblica Amministrazione, 
le amministrazioni devono redigere un analitico rapporto informativo sulle tipologie di lavoro 
flessibile utilizzate da trasmettere, entro il 31 gennaio di ogni anno, ai nuclei di valutazione e 
agli Organismi Indipendenti di Valutazione di cui all'art. 14 del D.Lgs. n. 150/2009, nonché alla 
Presidenza del Consiglio dei Ministri - Dipartimento della Funzione Pubblica, che redige una re- 
lazione annuale al Parlamento. Il comma 5 disciplina le conseguenze della violazione delle norme 
riguardanti l'assunzione o l'impiego di lavoratori. In tale evenienza, non si applicano le norme 
che prevedono la costituzione di rapporti di lavoro a tempo indeterminato con le pubbliche am- 
ministrazioni, in quanto risulterebbe violato il principio che prevede come forma di accesso al 
lavoro pubblico il concorso. Il lavoratore, tuttavia, ha diritto al risarcimento del danno derivante 
dalla prestazione di lavoro in violazione di disposizioni imperative. I risarcimenti pagati dalle 
amministrazioni devono essere recuperati dalle stesse nei confronti dei dirigenti responsabili, 
qualora la violazione sia dovuta a dolo o colpa grave. 


EX Dirigenza pubblica 


Dirigenza Pubblica. La legge delega n. 124/2015 si occupava in maniera rilevante della dirigen- 
za pubblica. Uno degli obiettivi principali della stessa era quello di creare un mercato del lavoro 
della dirigenza di ruolo, valorizzando il sistema di valutazione. 

Per attuare tale linea riformatrice, l'art. 11 di tale legge imponeva ai decreti attuativi di soddisfare 
le seguenti finalità: 


BM assegnazione degli incarichi dei dirigenti pubblici in base al merito con durata fino a 4 anni 
(con una proroga di 2 ma solo per una volta e purché il dirigente abbia ottenuto una valuta- 
zione positiva); 

BM possibilità di licenziare i dirigenti, se riceveranno una valutazione negativa; 

BM introduzione del ruolo unico (uno per lo stato, uno per le regioni e uno per gli enti locali), che 


supererà il sistema attuale a due fasce per tutti i dirigenti delle pubbliche amministrazioni, 
tranne quelli medici e quelli scolastici; 


MB conferimento degli incarichi della dirigenza sanitaria fondato su trasparenza delle procedure 
e valutazione dei profili, 


BM introduzione dello stop ai dirigenti condannati dalla Corte dei Conti (si prevede la revoca o 
il divieto dell'incarico, in settori sensibili ed esposti al rischio di corruzione, ai dirigenti con- 
dannati dalla magistratura contabile, anche in via non definitiva, al risarcimento del danno 
erariale per condotte dolose); 


BM dal 2018, l'abolizione della figura dei segretari comunali, con un periodo ponte di 3 anni. 
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Tuttavia, come anticipato su tali aspetti la riforma avviata nel 2015 è rimasta inattuata. Infatti la 
Corte Costituzionale, con la sentenza n. 251/2016, ha dichiarato illegittime (anche) le norme con- 
tenute all'art. 11 della legge delega n. 124/2015 in tema di dirigenza pubblica. La declaratoria di 
incostituzionalità su queste disposizioni trova il suo fondamento nella previsione “che i decreti 
legislativi attuativi siano adottati previa acquisizione del parere reso in sede di Conferenza uni- 
ficata, anziché previa intesa in sede di Conferenza Stato-Regioni”, in violazione del principio di 
leale collaborazione fra Stato e Regioni di cui agli artt. 5 e 120 della Costituzione. A fronte di tale 
pronuncia di incostituzionalità, lo schema di Decreto Legislativo del 25 agosto 2016, che avrebbe 
dovuto condurre in porto la riforma della dirigenza pubblica, ha subito una inevitabile e defini- 
tiva battuta d’arresto. Pertanto, la disciplina dettata in materia dal D.Lgs. n. 165/2001 resta allo 
Stato invariata, salvo per gli aspetti correlati alla valutazione delle performance (D.Lgs. n. 75/2017), 
in attesa di un ulteriore intervento strutturale da parte del legislatore, finalizzato a riorganizzare 
il ruolo della dirigenza nel pubblico impiego. 


Separazione tra indirizzo politico e amministrazione. Il principio fondamentale delle rifor- 
me degli anni Novanta del secolo scorso in materia di dirigenza pubblica del D.Lgs. n. 165/2001 è 
la netta separazione tra la funzione di indirizzo politico-amministrativo e la funzione gestionale. 
La prima è esercitata dal Ministro o, più in generale, dagli organi di governo, che definiscono gli 
obiettivi strategici e i programmi da attuare e non possono ingerirsi nell'attività amministrativa 
adottando, modificando o revocando atti e provvedimenti. La seconda spetta ai dirigenti che, or- 
ganizzati in due fasce (prima e seconda), adottano tutti gli atti e provvedimenti necessari al perse- 
guimento dei suddetti obiettivi e alla realizzazione dei programmi, rispondendo in via esclusiva 
dell'attività amministrativa e, più in generale, della gestione e dei risultati. 

Gli organi di governo, dal canto loro, attribuiscono gli incarichi dirigenziali; affidano ai dirigenti 
le risorse umane, finanziarie e strumentali che ritengono necessarie alla realizzazione di program- 
mi e obiettivi da essi individuati e verificano i risultati della gestione attraverso i sistemi di con- 
trollo previsti dalla legge, chiamando i dirigenti, ogniqualvolta lo ritengano opportuno, a riferire 
sulla propria attività. 

Tale sistema, mutuato dalle discipline di organizzazione aziendale utilizzate nel settore privato, 
implica, un rapporto di tipo fiduciario tra gli organi politici di governo e i dirigenti. 

Questi, però, una volta scelti tra le persone che possiedono i requisiti professionali stabiliti dalla 
legge, sono inamovibili per tutta la durata dell'incarico, salvo che nei casi più gravi di responsa- 
bilità e inefficienza accertati da organi imparziali con il parere del Comitato dei Garanti, al fine 
di evitare che la dipendenza funzionale dagli organi di governo diventi dipendenza politica, in 
contrasto con i principi stabiliti dalla Costituzione di imparzialità, buon andamento, neutralità e 
continuità dell’azione amministrativa. 


Linee guida della riforma Brunetta. Il quadro sopra descritto è modificato dal D.Lgs. n. 
150/2009, con gli obiettivi dichiarati di una migliore organizzazione del lavoro, del progressivo 
miglioramento della qualità delle prestazioni erogate al pubblico e della realizzazione di adeguati 
livelli di produttività del lavoro pubblico, favorendo il riconoscimento di meriti e demeriti, oltre 
che di rafforzare il principio di distinzione tra le funzioni di indirizzo e controllo spettanti agli 
organi di governo e le funzioni di gestione amministrativa spettanti alla dirigenza (art. 36). 

Il modello organizzativo seguito è quello del lavoro privato, verso il quale gli assetti regolativi 
del lavoro pubblico devono convergere per espressa disposizione della legge delega n. 15/2009 
e a tali fini: 


BM sono ampliate le competenze dei dirigenti in materia di gestione e valutazione del personale 
assegnato (art. 38); 


BM èriordinata la disciplina del conferimento e revoca degli incarichi dirigenziali (artt. 39, 40 e 42); 


BM sono fissate nuove procedure per l’accesso alla dirigenza, privilegiando quelle di tipo concor- 
suale (artt. 46 e 47); 


BM è promossa e incentivata la mobilità nazionale e internazionale dei dirigenti (artt. 39 e 40); 


BM sono introdotte nuove forme di responsabilità dei dirigenti per il perseguimento degli obietti- 
vi assegnati e per il controllo sulla produttività del personale affidato (artt. 39 e 40); 


BM sono riorganizzate le competenze e la struttura del Comitato dei Garanti (artt. 41 e 42); 
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BM sono individuate le modalità e i criteri per l'assegnazione del trattamento economico accesso- 
rio dei dirigenti, sulla base del principio della valorizzazione del merito (art. 45). 


Articolazione della dirigenza pubblica. La dirigenza pubblica è articolata in una prima e in 
una seconda fascia (artt. 15 e 23 del D.Lgs. n. 165/2001). I dirigenti di prima fascia operano a più 
stretto contatto con gli organi di governo ai quali riferiscono sulla propria attività. In particolare, a 
essi gli organi politici attribuiscono incarichi dirigenziali di uffici dirigenziali generali, con il com- 
pito di curare l'attuazione di piani, programmi e direttive generali definite dagli organi medesimi 
e di formulare proposte ed esprimere pareri agli stessi. 

A tali fini, i dirigenti di prima fascia svolgono le seguenti attività (art. 16 del D.Lgs. n. 165/2001): 


BM organizzano l’attività degli uffici nei quali è ripartito l'ufficio dirigenziale generale; 


BM attribuiscono ai dirigenti di seconda fascia i relativi incarichi, le risorse e gli obiettivi da conse- 
guire, dirigendone e coordinandone l’attività; 


BM adottano gli atti e i provvedimenti amministrativi, esercitando i poteri di spesa e di acquisizio- 
ne delle entrate non delegate; 


BM promuovono e resistono alle liti e hanno il potere di conciliare e transigere; 


BM decidono sui ricorsi gerarchici avverso atti e provvedimenti non definitivi dei dirigenti non 
generali. 


I dirigenti di seconda fascia, invece, nell’espletamento del proprio incarico svolgono le seguenti 
attività (art. 17 del D.Lgs. n. 165/2001): 


BM organizzano l'ufficio assegnato dal dirigente generale; 


MB provvedono alla gestione del personale e delle risorse assegnate per l'attuazione dei progetti e 
il conseguimento degli obiettivi individuati dal dirigente generale con il conferimento dell’in- 
carico; 


MB dirigono, coordinano e controllano l’attività dell'ufficio; 


BM adottano atti e provvedimenti amministrativi necessari, esercitando poteri di spesa e acquisi- 
zione delle entrate. 


Poteri organizzativi. Il D.Lgs. n. 150/2009 amplia i poteri organizzativi dei dirigenti, che con- 
corrono a individuare le professionalità di cui necessita la struttura loro affidata con una proposta 
che incide sul programma triennale di assunzioni presentato per l'approvazione del Governo 
(artt. 38 e 39). 


Poteri di controllo e valutazione. Il D.Lgs. n. 150/2009 rafforza anche i poteri di controllo e 
valutazione del personale assegnato, cui corrisponde una specifica responsabilità del dirigente 
per colpevole violazione del dovere di vigilanza sul rispetto, da parte del personale medesimo, 
degli standard quantitativi e qualitativi fissati dall’amministrazione che, se accertata, comporta 
una decurtazione della retribuzione di risultato di una quota fino all’80% (art. 41, comma 1-bis). 
In particolare, ai dirigenti generali spetta il compito di concorrere alla definizione di misure an- 
ticorruzione, verificandone il rispetto da parte del personale (art. 38). I compiti relativi alla lotta 
alla corruzione sono stati ampliati dal D.L. n. 95/2012 (cosiddetto Decreto sulla spending review). 
In particolare, si prevede che i dirigenti generali forniscano le informazioni richieste dal soggetto 
competente per l'individuazione delle attività nell’ambito delle quali è più elevato il rischio di 
corruzione, formulando specifiche proposte volte alla prevenzione del rischio medesimo. Ai di- 
rigenti di uffici dirigenziali non generali è affidato l’incarico di valutare il personale ai fini dell’e- 
ventuale progressione economica e di carriera e dell’attribuzione di premi e incentivi secondo il 
principio del merito (art. 39). 

Si tratta di un compito particolarmente rilevante in una riforma che impegna le pubbliche ammi- 
nistrazioni alla valorizzazione dei dipendenti capaci e meritevoli attraverso l'attribuzione seletti- 
va di incentivi economici e di carriera, che fa esplicito divieto di distribuzione indifferenziata dei 
predetti incentivi e che intende promuovere una cultura della valutazione al fine di incoraggiare 
l'impegno sul lavoro e migliorare le prestazioni e i servizi resi dal settore pubblico. 
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Eccedenze di personale. Ai dirigenti è attribuito il compito di individuare eventuali ecce- 
denze di personale nell’ambito delle procedure di mobilità disciplinate dall'art. 33 del D.Lgs. 
n. 165/2001, con conseguente responsabilità erariale qualora dette eccedenze, pur esistenti, non 
fossero state rilevate (art. 50). 

A una migliore definizione dei compiti dei dirigenti concorrono, inoltre, le disposizioni che fissa- 
no in modo preciso il confine tra le materie che sono oggetto di contrattazione collettiva e quelle 
che afferiscono ai poteri del dirigente, che li esercita con le prerogative del datore di lavoro priva- 
to (Capo IV, artt. 51 e ss.). Tali limiti sono protetti dall'art. 1 della legge n. 15/2009, salva espressa 
contraria previsione. 


Obiettivi e valutazione della dirigenza. Già a partire dagli anni novanta, si è cercato di intro- 
durre nel settore pubblico la gestione per obiettivi (M.B.O., Management by objectives) prevedendo 
che l’azione dei dirigenti fosse guidata dal perseguimento di obiettivi specifici e quantificabili 
attraverso indicatori di risultato. Detti obiettivi sono individuati, a un primo livello, dal vertice 
politico attraverso un processo di pianificazione strategica (obiettivi strategici) e costituiscono le 
linee generali dell’azione amministrativa e le priorità che i dirigenti generali devono perseguire 
con la propria attività. 

A un secondo livello si pongono gli obiettivi cosiddetti gestionali, individuati dai dirigenti ge- 
nerali e affidati ai dirigenti affinché la loro realizzazione combinata determini il conseguimento 
degli obiettivi strategici. 

Il mancato raggiungimento degli obiettivi è fonte di responsabilità dirigenziale, che può deter- 
minare il mancato rinnovo dell'incarico ovvero, nei casi più gravi, la revoca dello stesso o il re- 
cesso dal rapporto di lavoro (art. 21 del D.Lgs. n. 165/2001, modificato dall'art. 40 del D.Lgs. n. 
150/2009). 


Ruolo del dirigente nel ciclo di gestione della performance. Il D.Lgs. n. 150/2009, nell’ot- 
tica del miglioramento delle prestazioni e dei servizi resi dal settore pubblico, ha introdotto il 
“ciclo di gestione della performance” (Capo II, art. 4 e ss.), definendo in modo puntuale i compiti 
e le responsabilità di ciascun soggetto coinvolto. Tali norme sono state poi rivisitate dal legisla- 
tore nel 2017 con il D.Lgs. n. 75/2017. Così, ai sensi dell'art. 5 del D.Lgs. n. 150/2009, i dirigenti 
innanzitutto partecipano alla fase di programmazione degli obiettivi specifici di ogni pubblica 
amministrazione, individuati nel Piano della performance di cui all’art. 10, venendo consultati dai 
vertici dell’amministrazione, i quali a loro volta sono sentiti dagli organi di indirizzo politico- 
amministrativo. Costoro poi sono chiamati a misurare e valutare la performance del personale 
dell’amministrazione rispetto agli obiettivi programmati (art. 7) e sono, a loro volta, valutati in 
base alla propria performance individuale (art. 9). 


Valutazione e incarichi. Gli esiti del processo di valutazione rilevano anche ai fini dell’attribu- 
zione degli incarichi ai dirigenti, poiché per il conferimento degli stessi si tiene conto non solo 
delle attitudini del dirigente, delle sue capacità professionali, delle specifiche competenze orga- 
nizzative e delle esperienze di direzione eventualmente maturate, ma anche dei risultati conse- 
guiti in precedenza nell’amministrazione di appartenenza e della relativa valutazione (art. 39). 
D'altro canto, è solo attraverso le risultanze del sistema di valutazione più sopra descritto che è 
possibile accertare l'eventuale mancato raggiungimento degli obiettivi fonte della responsabilità 
dirigenziale (art. 40 del D.Lgs. n. 150/2009). Il che garantisce i dirigenti circa l’obiettività e la tra- 
sparenza del giudizio reso attraverso l’attività di un Organismo indipendente di valutazione. 


Responsabilità dirigenziale. Il D.Lgs. n. 150/2009 ha ridisegnato la responsabilità dirigenziale, 
se non nelle fattispecie e nelle relative sanzioni, che vanno dal mancato rinnovo dell'incarico fino 
al recesso dal rapporto di lavoro, sicuramente nelle modalità di accertamento maggiori. Infatti, 
oltre alla previsione di specifiche modalità di accertamento del mancato raggiungimento degli 
obiettivi legate alle risultanze del sistema di valutazione, l'art. 41 del decreto, accogliendo gli 
indirizzi giurisprudenziali in materia, pone l'accento sulla “previa contestazione” dell'addebito. 
Benché l’amministrazione pubblica operi nei confronti del dirigente con i poteri propri del priva- 
to datore di lavoro, è comunque tenuta al rispetto dei principi di trasparenza e del contraddittorio 
e a garantire il diritto di difesa secondo i canoni stabiliti dalla legge n. 241/1990 e dai Contratti 
collettivi nazionali. 
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Comitato dei garanti. L'articolo 42 del D.Lgs. n. 150/2009 ridisegna la composizione del “Co- 
mitato dei garanti” cui spetta esprimere il proprio parere, preventivo e obbligatorio, sui provvedi- 
menti sanzionatori della responsabilità dirigenziale. 

La norma stabilisce, infatti, che del Comitato facciano parte due componenti scelti dagli organi 
deputati alla valutazione del dirigente: uno designato dal Presidente della Commissione per la va- 
lutazione, la trasparenza e l'integrità delle amministrazioni pubbliche e uno scelto tra i dirigenti generali 
appartenenti all’Organismo indipendente di valutazione. 

Ciò consente il collegamento tra l'organo consultivo e gli organismi di valutazione, tanto più 
necessario in quanto, come già detto, la responsabilità dirigenziale per mancato raggiungimento 
degli obiettivi deve essere accertata sulla base delle risultanze del processo di valutazione. Ri- 
sulta, inoltre, ampliata a due componenti la rappresentanza dei dirigenti nel Comitato che, nel 
complesso, è composto dal Presidente e da quattro membri. 


Dovere di vigilanza. Accanto alla responsabilità dirigenziale e alla responsabilità disciplinare 
come strutturata dal contratto collettivo, l’art. 41 del D.Lgs. n. 150/2009 introduce una nuova 
forma di responsabilità del dirigente determinata dalla “colpevole violazione del dovere di vigi- 
lanza sul rispetto, da parte del personale assegnato ai propri uffici, degli standard quantitativi e 
qualitativi fissati dall'’amministrazione”. 

La fattispecie può essere configurata come una “species” del più ampio “genus” della responsabi- 
lità dirigenziale, dato che il decreto ha fatto rientrare nei compiti propri del dirigente la gestione 
e la valutazione del personale assegnato (art. 38), nonché il controllo sulle performance del mede- 
simo. 

La sanzione stabilita e comminata con le stesse garanzie previste per quelle relative alla responsa- 
bilità dirigenziale è la decurtazione della retribuzione di risultato fino all'80%, in base alla gravità 
della violazione. 


Danno erariale. Legata ai più ampi poteri gestionali attribuiti ai dirigenti è anche la responsa- 
bilità per danno erariale che l’art. 50 del D.Lgs. 150/2009 commina loro qualora nei processi di 
mobilità, che il decreto intende favorire ai fini di un più efficiente impiego delle risorse umane, i 
dirigenti omettano di individuare eventuali eccedenze di personale. Difatti, ai sensi dell'art. 33, 
comma 1, D.Lgs. n. 165/2001 “Le Pubbliche Amministrazioni che hanno situazioni di sopran- 
numero o che rilevino comunque eccedenze di personale in relazione alle esigenze funzionali o 
alla situazione finanziaria (...) sono tenute a osservare le procedure previste dal presente articolo 
dandone immediata comunicazione al Dipartimento della Funzione Pubblica”. 


Mancato esercizio dell’azione disciplinare. L'art. 55-sexies del D.Lgs. n. 165/2001, nel testo 
riformulato dal D.Lgs. n. 75/2017, individua le sanzioni applicabili per il mancato esercizio o 
decadenza dell’azione disciplinare dovuti all’omissione o all’ingiustificato ritardo da parte dei 
soggetti responsabili, nelle ipotesi di “condotte aventi oggettiva e palese rilevanza disciplinare”. 
La fattispecie comporta la sanzione della sospensione dal servizio fino a un massimo di 3 mesi. 
La norma fa comunque salva la sanzione del licenziamento laddove la condotta, sotto il profilo 
soggettivo, sia stata commessa (od omessa) con dolo o colpa grave o abbia riguardato illeciti di- 
sciplinari consistenti nella falsa attestazione della presenza in servizio (rispettivamente secondo 
quanto prevedono il comma 1, lettera f-ter) e il comma 3-quinquies dell'art. 55-quater). Il mancato 
esercizio dell’azione disciplinare, per il personale con qualifica dirigenziale o titolare di funzioni 
o incarichi dirigenziali, è valutato anche ai fini della responsabilità di cui all'art. 21 del medesimo 
Decreto, il quale prevede, una volta accertata la colpevole violazione dei doveri di vigilanza sul 
rispetto, da parte del personale assegnato ai propri uffici, degli standard quantitativi e qualitativi 
fissati dall'amministrazione e sentito il Comitato dei garanti, la decurtazione della retribuzione di 
risultato di una quota fino all’80%, in relazione alla gravità della violazione. 


Incarichi di funzioni dirigenziali. Tutti gli incarichi di funzione dirigenziale nelle amministra- 
zioni dello Stato, anche a ordinamento autonomo, sono conferiti secondo le disposizioni di cui 
all'art. 19 del Testo Unico. 

Ai fini del conferimento di ciascun incarico di funzione dirigenziale si tiene conto, in relazione 
alla natura e alle caratteristiche degli obiettivi prefissati e alla complessità della struttura interes- 
sata, delle attitudini e delle capacità professionali del singolo dirigente, dei risultati conseguiti in 
precedenza nell’amministrazione di appartenenza e della relativa valutazione, delle specifiche 
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competenze organizzative possedute, nonché delle esperienze di direzione eventualmente matu- 
rate all’estero, presso il settore privato o presso altre amministrazioni pubbliche, purché attinenti 
al conferimento dell'incarico. 

Al conferimento degli incarichi e al passaggio a incarichi diversi non si applica l'articolo 2103 del 
codice civile relativo alla disciplina delle mansioni. 

Gli incarichi dirigenziali possono essere revocati esclusivamente nei casi e con le modalità di cui 
all'articolo 21, comma 1, 2° periodo secondo cui “In relazione alla gravità dei casi, l’amministra- 
zione può inoltre, previa contestazione e nel rispetto del principio del contraddittorio, revocare 
l’incarico collocando il dirigente a disposizione dei ruoli di cui all'articolo 23 ovvero recedere dal 
rapporto di lavoro secondo le disposizioni del contratto collettivo”. 

Con il provvedimento di conferimento dell'incarico, ovvero con separato provvedimento del Pre- 
sidente del Consiglio dei Ministri o del Ministro competente per gli incarichi di cui al comma 3, 
art. 19 del Testo Unico (“Gli incarichi di Segretario generale di ministeri, gli incarichi di direzione 
di strutture articolate al loro interno in uffici dirigenziali generali e quelli di livello equivalente”) 
sono individuati l'oggetto dell'incarico e gli obiettivi da conseguire, con riferimento alle priorità, 
ai piani e ai programmi definiti dall'organo di vertice nei propri atti di indirizzo e alle eventuali 
modifiche degli stessi che intervengano nel corso del rapporto, nonché la durata dell'incarico, che 
deve essere correlata agli obiettivi prefissati e che, comunque, non può essere inferiore a 3 anni né 
eccedere il termine di 5 anni (la durata dell'incarico può essere inferiore a 3 anni se coincide con il 
conseguimento del limite di età per il collocamento a riposo dell'interessato). 

E sempre ammessa la risoluzione consensuale del rapporto. 


Accesso alla qualifica di dirigente di prima fascia nel T.U. La dirigenza pubblica è artico- 
lata nella prima e nella seconda fascia e ogni amministrazione istituisce apposito ruolo ai sensi 
dell'art. 23 del D.Lgs. n. 165/2001. Lo stesso D.Lgs. n. 165/2001 prevede un sistema di accesso di 
tipo concorsuale solo per la qualifica di dirigente di seconda fascia. Pertanto l’accesso alla quali- 
fica di dirigente di prima fascia è riservato ai dirigenti della seconda fascia, che transitano nella 
prima qualora abbiano ricoperto incarichi dirigenziali generali o equivalenti per un periodo di 
almeno 3 anni senza incorrere in responsabilità dirigenziale. 

Secondo il Testo Unico, gli incarichi dirigenziali generali possono essere conferiti anche a dirigen- 
ti delle amministrazioni pubbliche che non appartengono ai predetti ruoli di cui all'art. 23 e che 
transitano comunque nei ruoli dei dirigenti di prima fascia di cui al medesimo articolo al compi- 
mento del triennio nell’incarico senza incorrere in responsabilità dirigenziale. 

Il medesimo D.Lgs. n. 165/2001 stabilisce la possibilità di conferire l’incarico dirigenziale gene- 
rale anche a personale estraneo all'amministrazione, o a personale amministrativo in posizioni 
funzionali previste per l’acceso alla dirigenza dotato di particolare e comprovata qualificazione 
professionale (art. 19, comma 6). Detti incarichi sono, tuttavia, a tempo determinato in quanto 
conferiti per un periodo massimo di 3 anni e non consentono l’accesso alla prima fascia della di- 
rigenza. Per essi, peraltro, l'art. 39 del decreto di riforma ha stabilito la rinnovabilità per una sola 
volta nella stessa amministrazione. 


Nuovi criteri di accesso alla prima fascia. Il sistema del Testo Unico viene rivoluzionato dal 
D.Lgs. n. 150/2009, sempre nell'ottica di assicurare la selettività, la concorsualità dell'accesso al 
pubblico impiego e il conferimento degli incarichi al personale professionalmente più idoneo. 
L'art. 28-bis, introdotto dall'art. 47, comma 1, del Decreto da ultimo citato ha disposto, infatti, che 
l’accesso alla qualifica di dirigente di prima fascia nelle amministrazioni statali (anche a ordina- 
mento autonomo) e negli enti pubblici non economici avvenga per il 50% dei posti calcolati con 
riferimento a quelli che si rendono disponibili ogni anno per la cessazione dal servizio dei sogget- 
ti incaricati, tramite concorso pubblico per titoli ed esami, indetto dalle singole amministrazioni 
sulla base di criteri generali stabiliti con Decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri, previo 
parere della Scuola Superiore della Pubblica Amministrazione. 


Soggetti ammessi. Al concorso possono essere ammessi i dirigenti di ruolo delle pubbliche 
amministrazioni con almeno 5 anni di servizio nei ruoli dirigenziali e gli altri soggetti in possesso 
di titoli di studio e professionali individuati nei bandi di concorso con riferimento alle specifiche 
esigenze dell’Amministrazione. 
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Il conferimento dell'incarico dirigenziale generale ai vincitori del concorso avviene previo espleta- 
mento di un periodo di formazione, della durata di 6 mesi, presso uffici amministrativi di uno Sta- 
to dell’Unione Europea o di un organismo comunitario o internazionale (art. 28-bis, commi 4 e 5). 


Contratti di diritto privato. Nei casi in cui lo svolgimento dei relativi incarichi richieda spe- 
cifica esperienza e peculiare professionalità, l’amministrazione ha la facoltà di provvedere alla 
copertura di non più della metà dei posti medesimi anche con contratto di diritto privato a tempo 
determinato di durata non superiore a 3 anni. Anche la stipula di detti contratti avviene, però, 
solo a seguito dell’espletamento di un concorso pubblico aperto ai soggetti in possesso dei re- 
quisiti professionali e delle attitudini manageriali corrispondenti al posto di funzione da coprire. 
Rimane ferma la possibilità per i dirigenti di seconda fascia di transitare nella prima, qualora 
abbiano ricoperto incarichi di funzione dirigenziale generale o equivalente, senza incorrere in 
responsabilità dirigenziale, ma il periodo utile a tal fine viene elevato a 5 anni (art. 23 del Testo 
Unico). 

Inoltre, al fine di evitare che mediante l'applicazione di detta norma i dirigenti di seconda fa- 
scia acquisiscano automaticamente la qualifica superiore fin dal primo incarico di funzione di- 
rigenziale generale, senza che il loro operato sia valutato positivamente tramite una riconferma 
dell'incarico medesimo, l’art. 40 del D.Lgs. n. 150/2009 è intervenuto sull’art. 19 del Testo Unico, 
stabilendo in 3 anni la durata del primo incarico dirigenziale generale conferito a un dirigente di 
seconda fascia. 


Copertura dei posti vacanti. Nell'ottica della trasparenza, l'articolo 40 del D.Lgs. n. 150/2009 
disciplina in modo esplicito la procedura per la copertura dei posti dirigenziali vacanti, stabi- 
lendo l'obbligo per l’amministrazione di rendere conoscibili il numero e la tipologia dei posti di 
funzione disponibili nella dotazione organica nonché i criteri di scelta. 

Sulla base di tali informazioni, poi, l’amministrazione acquisirà le disponibilità dei dirigenti inte- 
ressati e le valuterà facendo riferimento alle attitudini e alle capacità professionali del dirigente, 
oltre che ai risultati conseguiti in precedenza, alla relativa valutazione e alle specifiche competen- 
ze organizzative. 


Formazione all’estero. Al fine di promuovere la mobilità sia nazionale che internazionale dei 
dirigenti, lo stesso articolo prevede che nell’attribuzione degli incarichi l’amministrazione valuti 
anche “le esperienze di direzione eventualmente maturate all’estero, presso il settore privato o 
presso altre amministrazioni pubbliche”, attinenti all'incarico medesimo. 

L'intenzione del legislatore di promuovere la mobilità professionale risulta, peraltro, evidente an- 
che nella parte in cui subordina il conferimento dell'incarico ai vincitori dei concorsi a dirigente di 
prima fascia all'espletamento di un periodo di 6 mesi di formazione presso uffici amministrativi 
di uno Stato dell’Unione Europea o di un organismo comunitario o internazionale. 
Incompatibilità. Al fine di garantire l'indipendenza dell’amministrazione da interessi a essa estra- 
nei, il D.Lgs. n. 150/2009, apportando modifiche al regime delle incompatibilità di cui all’art. 53 
del D.Lgs. n. 165/2001, ha introdotto il divieto di conferimento degli incarichi di direzione di 
strutture deputate alla gestione del personale a soggetti che rivestano o abbiano rivestito negli 
ultimi 2 anni cariche in partiti politici o in organizzazioni sindacali o che abbiano avuto negli 
ultimi 2 anni rapporti continuativi di collaborazione o consulenza con le predette organizzazioni. 


EX Contrattazione collettiva nel pubblico impiego 


Ambito della contrattazione collettiva. Il D.Lgs. n. 150/2009 (artt. da 53 a 66) aveva innovato 
profondamente i principi in materia di riparto di competenza tra legge e contratto collettivo pre- 
visti dal Testo Unico sul Pubblico Impiego (art. 2). In tal senso la riforma Brunetta aveva tentato 
di creare un diverso equilibrio tra le fonti che disciplinano il rapporto del dipendente pubblico 
rispetto al passato, restituendo alla legge il ruolo di disciplina primaria e pressoché esclusiva 
degli aspetti legati all’organizzazione del lavoro e assegnando al contratto collettivo un ruolo più 
incentrato sulla disciplina degli aspetti retributivi. 

La separazione netta tra ambito riservato alla contrattazione collettiva e materie coperte da riser- 
va di legge era rafforzata dalla disposizione che disponeva la nullità delle clausole collettive per 
violazione di norme imperative. 
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La riforma Madia è anch'essa intervenuta sulla gerarchia fra le fonti del rapporto di lavoro pub- 
blico privatizzato, muovendosi tuttavia nella direzione opposta rispetto a quella tracciata dal 
legislatore del 2009 e riportando i rapporti tra legge e contrattazione collettiva a un assetto più 
simile a quello pre riforma Brunetta. 

Tale approccio è riscontrabile già leggendo l'art. 2 del Testo Unico, il cui comma 2, dopo le modi- 
fiche apportate dall'art. 1, comma 1, del D.Lgs. n. 75/2017, consente agli accordi collettivi nazio- 
nali, pur sempre nel rispetto dei principi stabiliti dal Testo Unico, di derogare a “disposizioni di 
legge, regolamento o statuto” nelle materie affidate alla contrattazione collettiva stessa, senza più 
richiedere che tale potere sia “espressamente previsto dalla legge”. 

La riforma del 2017 non muta nella sostanza l'elenco delle materie già riservate alla contrattazio- 
ne collettiva, ribadendo che sono da considerarsi escluse dall'ambito oggettivo di competenza di 
quest’ultima, fra le altre, l’organizzazione degli uffici, le prerogative dirigenziali, il conferimento 
e la revoca degli incarichi dirigenziali. 

Come in passato, nelle materie relative alle sanzioni disciplinari, alla valutazione delle prestazio- 
ni ai fini della corresponsione del trattamento accessorio e alla mobilità, la contrattazione colletti- 
va è consentita “nei limiti previsti dalle norme di legge”. 

Tra i compiti tradizionalmente riservati alla contrattazione collettiva vi è naturalmente la de- 
finizione del trattamento economico dei lavoratori della Pubblica Amministrazione, sia quello 
fondamentale che quello accessorio (ai sensi dell'art. 45 del Testo Unico). 

Al riguardo è opportuno evidenziare una nuova significativa disposizione introdotta — non dal 
D.Lgs. n. 75/2017, bensì — dal D.Lgs. 74/2017, nel contesto della rivisitazione dei sistemi di valu- 
tazione delle performance che questo Decreto ha operato. 

L'art. 13, comma 1, di detto Decreto ha riscritto l'art. 19 del D.Lgs. n. 150, attribuendo al contratto 
collettivo nazionale il compito di fissare, nell’ambito delle risorse destinate al trattamento economi- 
co accessorio collegato alla performance di cui all’art. 40, comma 3-bis, del Testo Unico, la quota delle 
risorse destinate a remunerare, rispettivamente, la performance organizzativa e quella individuale. 
Sempre nell'ottica di valorizzazione del merito, inoltre, tale norma impegna le parti firmatarie di 
tali accordi anche a fissare “criteri idonei a garantire che alla significativa differenziazione dei giu- 
dizi di cui all’art. 9, comma 1, lettera d), corrisponda un'effettiva diversificazione dei trattamenti 
economici correlati”. 

Un elemento senza dubbio rilevante, introdotto nel Testo Unico già dalla riforma Brunetta, con- 
cerne l'introduzione di meccanismi volti a un maggiore controllo della spesa, al fine di evitare 
che la contrattazione collettiva produca intese prive della relativa copertura economica; a tal fine 
vengono introdotti appositi meccanismi di monitoraggio sull’effettività e congruenza della ripar- 
tizione delle materie attribuite alla regolazione della legge o dei contratti collettivi. 

Su questo aspetto merita di essere evidenziata la nuova disposizione introdotta dall'art. 11, com- 
ma 1, lettera g), del D.Lgs. n. 75/2017, che impone ai contratti collettivi nazionali di lavoro di 
prevedere “apposite clausole che impediscano incrementi della consistenza complessiva delle 
risorse destinate ai trattamenti economici accessori, nei casi in cui i dati sulle assenze, a livello di 
amministrazione o di sede di contrattazione integrativa, rilevati a consuntivo, evidenzino, anche 
con riferimento alla concentrazione in determinati periodi in cui è necessario assicurare continu- 
ità nell'erogazione dei servizi all'utenza 0, comunque, in continuità con le giornate festive e di 
riposo settimanale, significativi scostamenti rispetto a dati medi annuali nazionali o di settore” 
(art. 40, comma 4-bis, del Testo Unico). 


L'art. 40 del Testo Unico sul Pubblico Impiego, come riformato nel 2009, aveva poi previsto la 
riduzione del numero dei comparti e delle aree di contrattazione che vengono contingentati in 
un numero di 4. 

La riduzione del numero dei comparti e delle aree di contrattazione, mantenuta dalla successiva 
riforma del 2017, era accompagnata dalla previsione di un diverso ruolo della contrattazione 
integrativa. 

A quest'ultima, che nel riassetto operato dalla riforma del 2017 resta subordinata gerarchicamente 
al contratto nazionale per quanto concerne la definizione delle materie, dei livelli, dei soggetti e 
delle procedure, l’art. 40, comma 3-bis del Testo Unico (come modificato dal D.Lgs. n. 75/2017) 
attribuisce la finalità di assicurare adeguati livelli di efficienza e produttività dei servizi pubblici 
e di qualità della performance. 
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A tal fine, la norma richiede alla contrattazione collettiva integrativa di destinare, per l’ottimale 
perseguimento degli obiettivi organizzativi e individuali, “una quota prevalente delle risorse fi- 
nalizzate ai trattamenti economici accessori” ai sensi dell’art. 45, comma 3. 

Il Decreto poi riconosce alle pubbliche amministrazioni la facoltà di attivare autonomi livelli di 
contrattazione collettiva integrativa, ma fissa i seguenti paletti: 


BM rispetto dei vincoli di bilancio risultanti dagli strumenti di programmazione annuale e plu- 
riennale di ciascuna amministrazione; 


MH limitazione alle materie e ai limiti stabiliti dai contratti collettivi nazionali. 


La contrattazione integrativa sarà svolta tra i soggetti e con le procedure negoziali previste dai 
contratti nazionali e potrà avere ambito territoriale limitato ma anche essere riferita a più ammi- 
nistrazioni; anche in questo caso dipenderà dalle previsioni contenute nel contratto nazionale. 

Il Testo Unico, inoltre, armonizza le procedure negoziali pubbliche alle intese di riforma del mo- 
dello contrattuale. 

L'art. 40, comma 3, del Testo Unico prevede che la contrattazione disciplini, in coerenza con il 
settore privato, oltre agli aspetti sopra ricordati, anche la durata dei contratti al fine di ridurre i 
tempi e i ritardi dei rinnovi e di far coincidere il periodo di regolamentazione giuridica con quello 
di regolamentazione economica. 

In proposito, il comma 3-ter (parzialmente riformulato dalla novella del 2017) prevede uno stru- 
mento apposito per sbloccare eventuali situazioni di stallo durante le negoziazioni per la sot- 
toscrizione di un contratto collettivo integrativo, che possano determinare “un pregiudizio alla 
funzionalità dell’azione amministrativa”. 

In tali casi, l'amministrazione interessata ha la facoltà di provvedere in via provvisoria sulle mate- 
rie oggetto del mancato accordo con atti unilaterali, nel rispetto dei principi di correttezza e buona 
fede fra le parti, fino alla sottoscrizione dell'accordo, con l'obbligo di proseguire nel frattempo le 
trattative al fine di pervenire in tempi celeri alla conclusione dello stesso. 

Agli stessi fini la norma in commento consente inoltre che i contratti collettivi nazionali indivi- 
duino un termine minimo di durata delle sessioni negoziali in sede decentrata, decorso il quale 
l’amministrazione interessata è abilitata a provvedere in via provvisoria sulle materie oggetto del 
mancato accordo. 


Struttura della contrattazione collettiva. L'art. 40 del D.Lgs. n. 165/2001 prevede 4 tipi di 
accordi collettivi: 


Mi contratto collettivo nazionale di lavoro: accordi, suddivisi per comparti, stipulati fra VA.R.A.N. e i 
sindacati maggiormente rappresentativi sul piano nazionale, sulla base di indirizzi provenien- 
ti da un apposito organismo di coordinamento dei comitati di settore; 


BM contratti collettivi quadro: contratti che disciplinano in modo uniforme istituti comuni a più o a 
tutti i comparti e definiscono o modificano i comparti o le aree; 


M contratti collettivi integrativi: si concludono a livello di singola amministrazione, o a livello ter- 
ritoriale fra più amministrazioni, sulle materie e nei limiti stabiliti dai contratti collettivi nazio- 
nali sotto pena di nullità della clausola difforme; 


BM contratti collettivi nazionali delle aree dirigenziali: disciplinano in maniera specifica il rapporto di 
lavoro dei dirigenti. 


ARAN. Il D.Lgs. n. 165/2001 individua nell’Agenzia per l'assistenza e la rappresentanza negozia- 
le delle pubbliche amministrazioni (A.R.A.N.) il soggetto rappresentante ex lege delle pubbliche 
amministrazioni ai fini della negoziazione dei contratti collettivi. Istituito dal D.Lgs. n. 29/1993, 
l’A.R.A.N. è un organismo tecnico, avente personalità giuridica di diritto pubblico e autonomia 
organizzativa, gestionale e contabile, dotato dei seguenti compiti e funzioni: 


BM rappresentanza legale di tutte le pubbliche amministrazioni in sede di contrattazione colletti- 
va nazionale; 


BM negoziazione e definizione dei contratti collettivi, compresa la loro interpretazione autentica; 


BM disciplina delle relazioni sindacali nelle amministrazioni pubbliche sulla base degli indirizzi 
forniti dai comitati di settore; 
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BM presentazione degli accordi nazionali sulle prestazioni indispensabili da garantire in caso di 
sciopero alla commissione di garanzia dell'attuazione della legge n. 146/1990 affinché valuti 
la conformità alla legge suddetta; 


BM assistenza alle pubbliche amministrazioni ai fini dell’uniforme applicazione dei contratti col- 
lettivi; 


BM attività di studio, monitoraggio e documentazione per l'acquisizione dei dati necessari per la 
contrattazione collettiva; 


BM raccolta dei dati sui voti e sulle deleghe ai fini dell’accertamento della rappresentatività dei 
sindacati da ammettere alla contrattazione. 


Rappresentanze sindacali dei lavoratori. Le organizzazioni sindacali vengono ammesse 
dall’A.R.A.N. alla contrattazione collettiva nazionale, sulla base dei criteri previsti dall'art. 43 
del D.Lgs. n. 165/2001, che fanno riferimento alla consistenza associativa ed elettorale delle orga- 
nizzazioni. Nell'ambito del comparto, la consistenza associativa e il dato elettorale non devono 
essere inferiori al 5%. La consistenza associativa è espressa dalla percentuale delle deleghe per il 
versamento delle quote associative sindacali rispetto al totale delle deleghe rilasciate; il secondo 
elemento è dato dalla percentuale dei voti ottenuti nelle elezioni delle rappresentanze sindacali 
unitarie rispetto al totale dei voti espressi. Inoltre, affinché un contratto collettivo nazionale possa 
considerarsi valido, esso deve essere sottoscritto da associazioni sindacali che rappresentino nel 
loro complesso almeno il 51% come media fra dato associativo e dato elettorale nel comparto, o 
almeno il 60% relativamente al solo dato elettorale. 


Procedimento di formazione del contratto collettivo. Prima di ogni rinnovo contrattuale e 
negli altri casi in cui è richiesta un'attività negoziale dell'Agenzia, i comitati di settore deliberano 
e trasmettono all’A.R.A.N. gli indirizzi da seguire durante la contrattazione. Se si tratta di ammi- 
nistrazioni diverse dallo Stato, tali indirizzi sono sottoposti al Governo che, nei successivi 20 gior- 
ni, può esprimere valutazioni in ordine alla compatibilità con la politica economica e finanziaria 
nazionale. Una volta raggiunto l'accordo fra la delegazione dell’A.R.A.N. e quella delle rappre- 
sentanze sindacali e acquisito il parere favorevole dei comitati di settore sul testo contrattuale e 
sugli oneri finanziari diretti e indiretti a carico delle amministrazioni interessate (che però non 
può essere considerato alla stregua di una ratifica, in quanto l’A.R.A.N. è rappresentante legale 
e non volontario delle pubbliche amministrazioni), viene trasmesso il prospetto della quantifica- 
zione dei costi contrattuali alla Corte dei Conti. La Corte verifica l'attendibilità e la compatibilità 
economica e finanziaria dei costi quantificati con gli strumenti di programmazione; se la certifica- 
zione è positiva o decorre il termine (meccanismo del silenzio assenso) il presidente dell’A.R.A.N. 
potrà sottoscrivere il contratto. Una volta sottoscritto, il contratto collettivo acquista efficacia erga 
omnes sia per le amministrazioni, sia per tutti i lavoratori interessati. La vincolatività dei contratti 
nei confronti della parte pubblica trova il proprio fondamento nel quarto comma dell'art. 40 del 
D.Lgs. n. 165/2001: le pubbliche amministrazioni adempiono gli obblighi assunti con i contratti 
nazionali o integrativi dalla data di sottoscrizione definitiva e ne assicurano l'osservanza nelle 
forme previste dai rispettivi ordinamenti. 


EX Giurisdizione nel pubblico impiego privatizzato 


Devoluzione delle controversie al giudice ordinario. Nell'ordinamento previgente alla pri- 
vatizzazione, i ricorsi relativi al rapporto di pubblico impiego erano soggetti alla giurisdizione 
esclusiva del giudice amministrativo in virtù del combinato disposto dell'art. 29 del T.U. del 1924 
(legge n. 1054/1924) e dell'art. 5 della legge n. 1034/1971. Tale inquadramento era coerente con 
un'impostazione che vedeva il singolo soggetto essere contemporaneamente prestatore d'opera 
alle dipendenze dello Stato, e parte di uffici esercenti pubbliche potestà. Con la privatizzazione 
del pubblico impiego è stato parificato il trattamento fra lavoro pubblico e privato anche sul 
piano processuale, mediante lo spostamento della giurisdizione dal giudice amministrativo a 
quello ordinario. Tale principio, affermato dal D.Lgs. n. 80/1988, è attualmente sancito nell'art. 
69, comma 7, del D.Lgs. n. 165/2001, che devolve al giudice ordinario in funzione di giudice del 
lavoro le controversie in tema di rapporto di lavoro pubblico successive al 30 giugno 1998. La 
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giurisdizione del giudice ordinario viene in rilievo ogni volta che la controversia riguardi un 
rapporto di lavoro, quando abbia cioè a oggetto un atto di gestione ormai di natura privatistica; la 
giurisprudenza ha precisato che la giurisdizione del giudice ordinario concerne l’intera materia 
dell'impiego privatizzato compresi i rapporti di lavoro di fatto. La giurisdizione esclusiva del 
giudice amministrativo resta in vigore per le controversie riguardanti il rapporto di lavoro delle 
categorie di dipendenti sottratti al processo di privatizzazione e per le controversie in materia 
di procedure concorsuali per l'assunzione dei dipendenti nelle pubbliche amministrazioni (art. 
63, comma 4, D.Lgs. n. 165/2001); in questa ultima ipotesi si tratta, infatti, di atti antecedenti alla 
costituzione del rapporto, non influenzati dalla privatizzazione, che conservano una forte natura 
pubblicistica. 


Capitolo 5 
Lavoro transnazionale 


Sommario 


5.1 Lavoro degli stranieri in Italia — 5.2 Distacco internazionale — 5.3 Trattamento previdenziale del lavoratore 
italiano all’estero 


EX Lavoro degli stranieri in Italia 


Diritti e doveri dei lavoratori stranieri in Italia. La nostra Carta Costituzionale, all'articolo 10, 
comma 2, stabilisce che “la condizione giuridica dello straniero è regolata dalla legge in conformi- 
tà delle norme e dei trattati internazionali”, proseguendo con il riconoscimento del diritto d'asilo 
ed il divieto di estradizione per reati politici. Per decenni, tale norma è stata l’unica disposizione 
vigente in Italia in materia di diritti degli stranieri; solo in seguito alla crescente dimensione del 
fenomeno, a partire dagli anni Novanta del secolo scorso, la materia è stata oggetto di specifici 
interventi del legislatore ordinario. Il D.Lgs. 25 luglio 1998, n. 286, ha introdotto il “Testo uni- 
co delle disposizioni concernenti la disciplina dell’immigrazione e norme sulla condizione dello 
straniero”; con tale provvedimento si è tentato di superare la logica degli interventi di emergenza 
dettando una disciplina sistematica e complessiva della materia nell’ambito di un nuovo approc- 
cio nel quale lo straniero immigrato viene considerato come soggetto di diritti ed obblighi e non 
più come semplice fornitore di manodopera. La successiva legge 30 luglio 2002, n. 189 (Modifica 
alla normativa in materia di immigrazione e di asilo) ha modificato il predetto Testo Unico in ma- 
niera incisiva, dettando una disciplina nel complesso più restrittiva con riguardo all'ammissione 
ed al soggiorno di stranieri in Italia. La nuova legge si caratterizza per un inasprimento delle 
misure volte alla repressione del fenomeno dell'immigrazione clandestina; viene introdotta la 
rilevazione delle impronte digitali agli immigrati che chiedono per la prima volta il permesso di 
soggiorno o ne chiedono il rinnovo e vengono previste sanzioni più elevate per i datori di lavoro 
che si avvalgono delle prestazioni lavorative fornite da immigrati irregolari. 


Ingresso dei cittadini extracomunitari. Lo straniero, cittadino di un Paese non appartenente 
all'Unione Europea, deve possedere un visto che autorizzi l'ingresso e che deve essere applicato 
sul passaporto o su un altro documento di viaggio. Alcuni Stati sono esenti dall'obbligo del visto 
per turismo; il visto è rilasciato dalle ambasciate o dai consolati italiani nello stato di origine o 
nel Paese in cui lo straniero ha una residenza stabile. Lo straniero che entra legalmente in Italia 
nel termine di 8 giorni lavorativi dovrà richiedere il permesso di soggiorno; il documento avrà 
una motivazione identica a quella indicata nel visto. Gli stranieri che vengono in Italia per visite, 
affari, turismo e studio per periodi non superiori ai 3 mesi non devono chiedere il permesso di 
soggiorno. L'accesso al mercato del lavoro italiano dei cittadini di Paesi terzi, invece, è connesso 
alla richiesta nominativa o numerica presentata da un datore di lavoro, italiano o straniero, rego- 
larmente soggiornante, nei limiti di disponibilità delle quote annuali, in relazione ad un impiego 
già disponibile ed in vista della stipula di uno specifico contratto di soggiorno. 


Collocamento e stranieri. Dalla data di entrata in vigore del “Testo unico delle disposizio- 
ni concernenti la disciplina dell'immigrazione e norme sulla condizione dello straniero” è stata 
abrogata una vecchia disposizione, mai attuata, che prevedeva l'istituzione di speciali liste di 
collocamento in cui raccogliere le domande dei cittadini extracomunitari residenti in Italia o an- 
cora dimoranti all’estero che chiedevano di essere avviati al lavoro alle dipendenze di un'impresa 
operante sul territorio della Repubblica. Così gli stranieri lavoratori che soggiornano in Italia 
con un regolare permesso possono iscriversi alle liste gestite dai Centri per l'Impiego a parità di 
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condizioni con i cittadini italiani e comunitari in virtù delle norme che espressamente prevedono 
la parità di trattamento. La durata massima del permesso di soggiorno non rilasciato per motivi 
di lavoro è rimasta invariata a seguito della nuova legge, mentre è cambiata la durata in caso di 
rinnovo (nella precedente disciplina 4 anni, con la nuova normativa 2 anni). 


Permesso di soggiorno per motivi di lavoro. Le maggiori novità introdotte dalla legge ri- 
guardano tuttavia la disciplina relativa al permesso di soggiorno rilasciato per motivi di lavoro, 
la cui concessione viene subordinata all'esistenza di un contratto di lavoro, anche a tempo deter- 
minato (si parla infatti, per definire questo particolare contratto di lavoro, di contratto di soggior- 
no), stipulato tra un datore di lavoro italiano o straniero regolarmente soggiornante in Italia e un 
prestatore di lavoro cittadino di uno Stato non appartenente all'Unione Europea o apolide. 


Sportello Unico per l'Immigrazione. Il datore di lavoro, italiano oppure straniero ma re- 
golarmente soggiornante in Italia, che intenda instaurare un rapporto di lavoro con uno stra- 
niero — previa verifica, presso il Centro per l'Impiego competente, della indisponibilità di un 
lavoratore già presente sul territorio nazionale - deve presentare in via telematica allo Spor- 
tello Unico per l'immigrazione della Provincia di residenza (o di quella in cui ha sede legale 
l'impresa ovvero di quella ove avrà luogo la prestazione lavorativa) la richiesta nominativa di 
nulla osta al lavoro. L'attribuzione allo Sportello Unico per l'Immigrazione della responsabilità 
dell'intero procedimento relativo alle assunzioni è finalizzata a semplificare gli adempimenti a 
carico del datore di lavoro e accelerare i tempi delle procedure burocratiche, con l'eliminazione 
del doppio passaggio previsto dalla precedente disciplina (presso la Questura per il rilascio del 
permesso di soggiorno, e presso l'Ufficio del lavoro per il rilascio dell’autorizzazione). Tuttavia, 
la procedura non pare esente da alcuni rilievi sotto il profilo della sua capacità di semplificare i 
passaggi amministrativi necessari per la conclusione del contratto, considerato l'alto numero di 
adempimenti previsti a carico dello Sportello Unico e dei Centri per l'Impiego. La norma pre- 
vede peraltro che l’intera procedura debba essere conclusa entro 60 giorni, decorsi i quali opera 
il principio del silenzio-assenso; qualora le strutture interessate non fossero in grado svolgere 
le attività di loro competenza nei termini stabiliti, le finalità della norma che disciplina l’intera 
procedura sarebbero completamente disattese ed il termine di 60 giorni avrebbe l'esclusiva 
funzione di allungare inutilmente i tempi dell'assunzione. 


Adempimenti. Il datore di lavoro deve allegare alla richiesta una idonea documentazione rela- 
tiva alle modalità di sistemazione alloggiativa del lavoratore straniero e la proposta di contratto 
di soggiorno; tale documentazione deve specificare le relative condizioni di alloggio e deve con- 
tenere l'impegno da parte dello stesso datore a provvedere al pagamento delle spese di ritorno 
dello straniero nel Paese di provenienza, nonché una dichiarazione di impegno a comunicare 
ogni variazione concernente il rapporto di lavoro. Nel caso in cui il datore di lavoro non abbia 
conoscenza diretta dello straniero può richiedere il nulla osta al lavoro di una o più persone iscrit- 
te in apposite liste. Il D.L. n. 76/2013 ha previsto una forma semplificata di tale adempimento, 
riconoscendo la possibilità di verificare direttamente presso il Centro per l'Impiego se ci sono 
lavoratori già disponibili a svolgere il lavoro offerto allo straniero. A partire dal 6 aprile 2014, le 
istanze devono essere esaminate, con l'ausilio dell'Ispettorato Territoriale del Lavoro, nel rispetto 
dei limiti numerici di cui alle cd. quote di ingresso stabilite con Decreto Ministeriale; quelle ecce- 
denti possono essere trattate solo nell’ambito delle quote eventualmente resesi successivamente 
disponibili (art. 22, comma 5, D.Lgs. 25 luglio 1998, n. 286, introdotto dall'art. 1, comma 1, D.Lgs. 
4 marzo 2014, n. 40). 

Il D.Lgs. 16 luglio 2012, n. 109 (in attuazione della Direttiva 2009/52/CE) ha introdotto il divieto 
di rilasciare il nulla osta nel caso in cui il datore di lavoro, nei 5 anni precedenti, sia stato condan- 
nato per reati di particolare gravità riconducibili al favoreggiamento dell’immigrazione clande- 
stina e allo sfruttamento di manodopera irregolare (art. 22, comma 5-bis, D.Lgs. 25 luglio 1998, n. 
286). Il nulla osta può essere rifiutato o revocato in caso di frode, falsificazione o contraffazione 
della documentazione necessaria. 


Ingresso dello straniero. Il nulla osta al lavoro subordinato ha validità pari a 6 mesi dalla data 
del rilascio; entro questo termine il lavoratore deve richiedere il rilascio del visto. Il lavoratore 
straniero, appresa la notizia dell'avvenuto rilascio del nulla osta da parte del datore di lavoro, 
deve richiedere il visto all'autorità consolare presso il Paese di residenza. Quest'ultima, alla quale 
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nel frattempo è stata trasmessa per via telematica la documentazione comprensiva del relativo 
nulla osta, comunica al cittadino straniero la proposta di contratto e rilascia il visto d’ingresso 
entro 30 giorni dandone comunicazione al Ministero dell'Interno, al Ministero del Lavoro e della 
Previdenza Sociale, all'INPS ed all’INAIL. Entro 8 giorni dall'ingresso in Italia, il lavoratore si 
deve recare presso lo Sportello che ha rilasciato il nulla osta per sottoscrivere il contratto di sog- 
giorno e presentare la richiesta di permesso di soggiorno, altrimenti è considerato irregolarmente 
presente sul territorio nazionale. Per effetto del D.Lgs. n. 109/2012, inoltre, la mancata osservanza 
di tale termine costituisce causa di revoca del nulla osta. Una volta presentatosi il lavoratore, 
lo Sportello: verifica il visto rilasciato dall'autorità consolare e i dati anagrafici del lavoratore; 
consegna il certificato di attribuzione del codice fiscale; provvede a far sottoscrivere al lavoratore 
straniero il contratto di soggiorno; consegna il modulo di richiesta di permesso di soggiorno e ne 
inoltra i dati alla Questura competente. 

Una volta ritirato il modulo per la richiesta del permesso di soggiorno presso lo Sportello Unico, 
il lavoratore deve recarsi presso un Ufficio Postale per spedire il modulo ritirato allo Sportello 
Unico con l'apposita busta. La Questura comunica all'indirizzo o all'utenza telefonica mobile 
indicati nella domanda la data della convocazione presso i propri uffici per procedere ai rilie- 
vi foto-dattiloscopici e successivamente procede ad un'ulteriore comunicazione per la consegna 
del permesso di soggiorno. Dopo che il lavoratore è entrato in possesso di regolare permesso di 
soggiorno, il suo datore di lavoro deve effettuare le ordinarie comunicazioni ai competenti Enti 
previdenziali e assistenziali ed ai Centri per l'Impiego. 


Cittadini comunitari. Tutti i cittadini dell’Unione Europea hanno diritto di libera circolazione 
e soggiorno nel territorio degli Stati Membri, salvo le limitazioni derivanti dalle disposizioni in 
materia penale ed a tutela dell'ordine pubblico e della sicurezza interna. Nei confronti dei citta- 
dini comunitari non si applicano le disposizioni del Testo Unico sull’immigrazione, ma trovano 
applicazione le norme contenute nel D.Lgs. 6 febbraio 2007, n. 30, con cui è stata data attuazione 
alla Direttiva 2004/38/CE relativa al diritto dei cittadini dell’Unione Europea e dei loro familiari 
di circolare e soggiornare liberamente nel territorio degli Stati Membri. 


Regime sanzionatorio. L'art. 22 del D.Lgs. n. 286/1998 ha introdotto nel nostro ordinamento 
giuridico una nuova figura di reato contravvenzionale: l'occupazione, alle proprie dipendenze, 
di lavoratori extracomunitari privi di permesso di soggiorno valido (ovvero rilasciato e non 
scaduto, né revocato o annullato). La finalità della norma è quella di evitare l'occupazione di 
extracomunitari fuori dei flussi programmati di ingresso previsti dal Governo; soggetto attivo 
del reato è il datore di lavoro. 

Il D.Lgs. n. 109/2012 ha previsto un aumento della pena (da un terzo alla metà) quando i lavo- 
ratori occupati sono più di tre, se i lavoratori occupati sono minori in età non lavorativa o in pre- 
senza di condizioni lavorative di particolare sfruttamento (art. 22, comma 12-bis, D.Lgs. 25 luglio 
1998 n. 286). In tale ultima ipotesi, è stata disciplinata la possibilità di accordare uno speciale 
permesso di soggiorno al lavoratore che abbia presentato denuncia e cooperi nel procedimento 
penale instaurato nei confronti del datore di lavoro. 

Con la sentenza di condanna il giudice applica la sanzione amministrativa accessoria del pa- 
gamento del costo medio di rimpatrio del lavoratore straniero assunto illegalmente (art. 22, 
commi 12-quater e 12-quinquies, D.Lgs. 25 luglio 1998, n. 286, come modificati dal D.Lgs. 16 
luglio 2012, n. 109). 


Previdenza degli stranieri. I lavoratori stranieri operanti in Italia sono soggetti a tutte le forme 
assicurative e previdenziali previste dalla legislazione italiana in condizioni di parità con i lavo- 
ratori italiani. Il principio è previsto dall'art. 37 del R.D.L. 4 ottobre 1935, n. 1827, secondo il quale 
sono sottoposte alle assicurazioni sociali “le persone di ambo i sessi e di qualsiasi nazionalità ... 
che prestino lavoro retribuito alle dipendenze di altri”, ed è ribadito nell’art. 38, comma 2 della 
Costituzione, che preclude ogni disparità di trattamento sotto questo profilo. Principi specifici si 
applicano nel caso in cui i lavoratori stranieri provengano da Stati Membri dell’Unione Europea. 
L'ordinamento internazionale della previdenza obbligatoria è ispirato al principio della territo- 
rialità. Esiste, tuttavia, la possibilità di mantenere in via eccezionale il regime previdenziale del 
Paese di provenienza per un determinato periodo, previsto dai singoli accordi, prorogabile su au- 
torizzazione delle Autorità amministrative competenti dei Paesi interessati. In caso di lavoratori 
provenienti dalla U.E. in attuazione di un distacco, si applica la legislazione previdenziale dello 


Manuale di diritto del lavoro Lavoro degli stranieri in Italia 


384 5. Lavoro transnazionale 


Stato estero di provenienza, e di conseguenza durante il periodo di distacco il datore di lavoro 
continua ad effettuare gli adempimenti contributivi nel Paese di provenienza. 


EV Distacco internazionale 


Disciplina. Il crescente numero di distacchi e sospensioni consensuali del rapporto di lavoro che 
hanno luogo su base internazionale, come conseguenza del processo di integrazione economica 
tra i Paesi dell’Unione e, più in generale, su scala mondiale, ha spinto l'Unione Europea ad affron- 
tare il problema della libera circolazione dei lavoratori, al fine di prevenire l'adozione di pratiche 
concorrenziali dirette alla creazione di contesti nazionali maggiormente convenienti sotto il profi- 
lo dei costi e delle tutele del lavoro. Un primo intervento normativo sul punto si è avuto in ambito 
europeo con la Direttiva n. 96/71/CE del 16 dicembre 1996 che, partendo da tali presupposti, ha 
tracciato una serie di principi diretti a garantire alcune condizioni minime di trattamento retribu- 
tivo e normativo che devono essere applicate ai lavoratori distaccati nell’ambito di una “presta- 
zione di servizi”. In questo contesto, per “servizi” si intendono le prestazioni fornite normalmen- 
te dietro retribuzione, in quanto non regolate dalle disposizioni relative alla libera circolazione 
delle merci, dei capitali e delle persone. Tali principi erano stati attuati nel nostro ordinamento 
con il D.Lgs. 25 febbraio 2000, n. 72, che ha per lungo tempo regolato la materia. Più di recente, a 
livello europeo è stata emanata la Direttiva 2014/67/UE, integrativa della Direttiva n. 96/71/CE, 
al fine di contrastare le sempre più frequenti pratiche di concorrenza sleale e di dumping sociale at- 
tuate proprio attraverso i distacchi transnazionali, spinte anche dall'ingresso nell'Unione di Paesi 
in cui il costo del lavoro è sensibilmente più basso che in altri. L'Italia vi ha dato attuazione con il 
D.Lgs. 22 luglio 2016, n. 136, che abrogando il D.Lgs. n. 72/2000 ha introdotto nuovi importanti 
indicatori per valutare la genuinità dei distacchi transnazionali, modificato il sistema sanziona- 
torio previgente e promosso la cooperazione tra le autorità dei diversi Stati. L'attuale disciplina 
è peraltro destinata a essere presto rivisitata, nuovamente su impulso europeo: il 28 giugno 2018 
infatti è stata emanata la Direttiva (UE) 2018/957 che si affianca alla Direttiva 2014/67/UE e in- 
troduce alcune modifiche alla Direttiva 96/71/CE, rispetto alle quali lo Stato Italiano dovrà ade- 
guare la normativa interna entro il 30 luglio 2020. Il nuovo intervento dell’Unione su questi temi 
mira a rafforzare le tutele previste dalla disciplina esistente, in particolare, sotto i seguenti profili: 
a) riferimento al concetto di “retribuzione” (e non più di “tariffe minime salariali”) per la defini- 
zione degli standard salariali da riconoscere ai lavoratori distaccati; b) ampliamento dell'elenco 
delle materie per cui dovrà trovare applicazione la legislazione dello Stato Membro ospitante; ci) 
precisazione degli elementi della retribuzione e delle altre condizioni di lavoro e di occupazio- 
ne, applicabili al lavoratore distaccato, che ciascuno Stato Membro deve pubblicare sul sito web 
istituzionale; d) riduzione del periodo massimo di distacco da 24 mesi a 12 mesi (prorogabili a 
18 mesi, con notifica motivata del prestatore di servizi); e) estensione del principio di parità di 
trattamento al lavoratore che, somministrato da un'agenzia di somministrazione a un utilizzatore 
di un diverso Stato Membro, sia da questo distaccato presso un’altra impresa di un diverso Stato 
nell’ambito di una prestazione di servizi. 


Campo di applicazione e oggetto di tutela. Il D.Lgs. n. 136/2016 si applica alle imprese che, 
nell’ambito di una prestazione di servizi, distaccano in Italia uno o più lavoratori per un periodo 
limitato presso un’altra impresa, anche se appartenente allo stesso gruppo, o di un’altra unità 
produttiva o di un altro destinatario, a condizione che durante il periodo del distacco rimanga 
in essere il rapporto di lavoro con il lavoratore distaccato. L'art. 1, comma 5, del Decreto estende 
l'applicabilità della normativa sia alle imprese stabilite in un altro Stato membro dell’Unione 
Europea sia alle imprese stabilite in uno Stato terzo. Ai lavoratori distaccati, ai sensi dell'art. 4 del 
citato Decreto, è garantita l'applicazione delle medesime condizioni di lavoro e di occupazione 
previste per i lavoratori che effettuano prestazioni di lavoro subordinato analoghe, nel luogo in 
cui si svolge il distacco. 


Temporaneità del distacco internazionale. La definizione di lavoratore distaccato richiede 
non solo il carattere temporaneo della prestazione, ma anche la sua necessaria brevità (“... per un 
periodo limitato, predeterminato o predeterminabile con riferimento ad un evento futuro e cer- 
to...”); essa è pertanto più restrittiva rispetto a quella tipizzata nell'art. 30 del D.Lgs. n. 276/2003, 
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che consente la prosecuzione del distacco anche per lunghi periodi, fintanto che permane l’inte- 
resse del datore di lavoro distaccante. 


Autenticità del distacco. Il D.Lgs. n. 136/2016, ha introdotto una serie di indicatori da utilizzare 
al fine di verificare la genuinità del distacco, con lo scopo di prevenire fenomeni di dumping sociale, 
facilmente realizzabili attraverso accordi considerabili tali solo dal punto di vista formale e volti 
ad aggirare le normative poste a protezione dei lavoratori. L'effetto di questa verifica può essere 
assai incisivo, dato che, qualora l'esito della valutazione fosse negativo e il distacco non risultasse 
autentico, il lavoratore verrebbe considerato a tutti gli effetti alle dipendenze del soggetto che ne 
ha utilizzato la prestazione, ai sensi dell'art. 3, comma 4, del citato Decreto. A questo riguardo, in 
primo luogo sono delineati specifici elementi in base ai quali deve essere valutata l’attività dell’im- 
presa distaccante, quali: i) il luogo in cui questa ha la propria sede legale e amministrativa, i propri 
uffici, reparti o unità produttive; ii) il luogo in cui la stessa è registrata alla Camera di Commercio, 
Industria, Artigianato e Agricoltura ovvero, laddove sia richiesto in ragione dell'attività svolta, a 
un albo professionale; iii) il luogo in cui i lavoratori sono assunti e quello da cui sono distaccati; 
iv) la disciplina applicabile ai contratti conclusi dall'impresa distaccante con i suoi clienti e con i 
suoi lavoratori; v) il luogo in cui l'impresa esercita la propria attività economica principale e in cui 
risulta occupato il suo personale amministrativo; vi) il numero dei contratti eseguiti o l'ammontare 
del fatturato realizzato dall'impresa nello Stato membro di stabilimento, tenendo conto della spe- 
cificità delle piccole e medie imprese e di quelle di nuova costituzione. Analogamente, il Decreto 
impone di compiere una analisi approfondita dell'attività svolta dal lavoratore distaccato, valutan- 
do in particolare: a) il contenuto, la natura e le modalità di svolgimento dell'attività lavorativa e la 
sua retribuzione; b) la circostanza che il lavoratore eserciti abitualmente (conformemente a quanto 
previsto dal Regolamento CE n. 593/2008) la propria attività nello Stato membro da cui è stato di- 
staccato; c) la temporaneità dell'attività lavorativa svolta in Italia; d) la data di inizio del distacco; e) 
la circostanza che il lavoratore sia tornato o si preveda che torni a prestare la sua attività nello Stato 
membro da cui è stato distaccato; f) la circostanza che il datore di lavoro che distacca il lavoratore 
provveda alle spese di viaggio, vitto o alloggio e le modalità di pagamento o rimborso; g) eventuali 
periodi precedenti in cui la medesima attività è stata svolta dallo stesso o da un altro lavoratore 
distaccato; h) l’esistenza del certificato relativo alla legislazione di sicurezza sociale applicabile; i) 
in via residuale, ogni altro elemento utile alla valutazione complessiva. 


Sanzioni previste in caso di non autenticità del distacco. Nelle ipotesi in cui il distacco non 
risulti autentico, il lavoratore deve essere considerato come un dipendente del soggetto che ne ha 
utilizzato la prestazione. Inoltre, il distaccante e il soggetto che ha utilizzato la prestazione sono 
puniti con la sanzione amministrativa pecuniaria pari a euro 50,00 per ogni lavoratore occupato e 
per ogni giornata di occupazione. In ogni caso l'ammontare della sanzione non può essere inferio- 
re a euro 5.000,00 né superiore a euro 50.000,00. Nei casi in cui il distacco non autentico riguardi 
i minori, il distaccante e il soggetto che ha utilizzato la prestazione dei lavoratori distaccati sono 
puniti con la pena dell'arresto fino a 18 mesi e con l'ammenda di euro 50,00 per ogni lavoratore 
occupato e per ogni giornata di occupazione, aumentata fino al sestuplo. 


Obblighi del datore di lavoro distaccante. Ai sensi dell'art. 10 del D.Lgs. n. 136/2016, l’impre- 
sa che distacchi lavoratori in Italia ha l'obbligo di designare un referente elettivamente domicilia- 
to in Italia, incaricato di inviare e ricevere atti e documenti relativi al rapporto. Tale obbligo della 
distaccante permane per tutta la durata del distacco e per i 2 anni successivi alla sua cessazione. In 
mancanza di questa designazione, la sede dell'impresa distaccante si considera il luogo dove ha 
sede legale o risiede il destinatario della prestazione di servizi. Il distaccante ha inoltre l'obbligo 
di conservare, durante il periodo del distacco e fino a 2 anni dalla sua cessazione (predisponendo- 
ne copia in lingua italiana), il contratto di lavoro, i prospetti paga, i prospetti che indicano l’inizio, 
la fine e la durata dell'orario di lavoro giornaliero, la documentazione comprovante il pagamento 
delle retribuzioni o i documenti equivalenti, la comunicazione di instaurazione del rapporto di la- 
voro e il certificato relativo alla legislazione di sicurezza sociale applicabile. Il distaccante è altresì 
tenuto a designare, per tutto il periodo del distacco, un referente con poteri di rappresentanza per 
tenere i rapporti con le parti sociali interessate a promuovere la negoziazione collettiva di secon- 
do livello. Infine, l'impresa distaccante deve designare un referente elettivamente domiciliato in 
Italia incaricato di inviare e ricevere atti e documenti. In difetto, la sede dell'impresa distaccante si 
considera il luogo dove ha sede legale o risiede il destinatario della prestazione di servizi. 
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L'impresa che distacca lavoratori ai sensi del presente decreto ha l'obbligo di designare, per tutto 
il periodo del distacco, un referente con poteri di rappresentanza per tenere i rapporti con le parti 
sociali interessate a promuovere la negoziazione collettiva di secondo livello con obbligo di ren- 
dersi disponibile in caso di richiesta motivata delle parti sociali. Devono altresì essere comunicati 
le generalità e il domicilio eletto del referente. 


Sanzione in caso di violazione degli obblighi di comunicazione. Secondo quanto dispone 
l’art. 12 del D.Lgs. n. 136/2016 a seguito dell’inasprimento delle sanzioni disposto dall'art. 1, c. 
445, lett. d), n. 1), legge 30 dicembre 2018, n. 145 (Legge di Bilancio 2019), la violazione dell’ob- 
bligo di comunicazione sopra visto è punita con la sanzione amministrativa pecuniaria da euro 
180,00 a 600,00 per ogni lavoratore interessato. La violazione degli obblighi di conservazione della 
documentazione prescritta è punita con la sanzione da euro 600,00 a euro 3.600,00, mentre la man- 
cata osservanza dell'obbligo di designazione del referente per la ricezione di atti e documenti, così 
come quella di nomina del referente munito del potere di rappresentanza, sono punite rispettiva- 
mente con la sanzione da euro 2.400,00 a euro 7.200,00. Le sanzioni in esame non possono, in ogni 
caso, risultare superiore a euro 180.000,00. 


Responsabilità solidale. Il Decreto contiene altresì una disposizione protettiva per i lavoratori 
distaccati nell'ambito di una prestazione di servizi, in forza della quale in favore degli stessi trova 
applicazione il medesimo regime di responsabilità solidale previsto in caso di appalto, ex art. 1676 
c.c. e art. 29, comma 2, D.Lgs. n. 276/2003. 


Giurisdizione. L'art. 5 del Decreto fissa anche le regole per l'esercizio dei diritti da parte dei la- 
voratori distaccati. Costoro, se prestano o hanno prestato attività lavorativa in Italia, per espressa 
previsione legislativa possono far valere i propri diritti nel nostro Paese, sia in sede amministra- 
tiva che giudiziale. 


Trattamento previdenziale. Tanto la Direttiva 2014/67/UE, quanto il D.Lgs. n. 136/2016, nulla 
dispongono in ordine al trattamento previdenziale dei lavoratori distaccati; questo pertanto resta 
disciplinato dalle regole ordinarie contenute nel Regolamento CE 29 aprile 2004, n. 883 e relativo 
Regolamento di attuazione n. 987/2009. In materia di sicurezza sociale, i lavoratori distaccati 
(ai sensi dell'art. 12 del Regolamento n. 883/2004) sono soggetti alla legislazione dello Stato di 
provenienza se il distacco non supera (almeno in ambito UE) i 24 mesi e i lavoratori non sono 
inviati nello Stato ospite in sostituzione di altri lavoratori giunti al termine del distacco. Come si è 
visto, tale disposizione deroga al principio dell’applicazione, in materia di sicurezza sociale, della 
legislazione dello Stato sul cui territorio il lavoratore è occupato; la finalità è di non complicare 
gli adempimenti nei confronti degli enti previdenziali nel caso di trasferimenti brevi, ma solo in 
presenza di un reale rapporto organico tra lavoratore e impresa distaccante. 


Somministrazione. Il D.Lgs. n. 136/2016 si applica altresì alle agenzie di somministrazione di 
lavoro stabilite in un altro Stato membro, che distaccano lavoratori presso un'impresa utilizzatri- 
ce avente la propria sede o unità produttiva in Italia. 


Esclusioni. La disciplina sopra riportata non si applica al personale navigante delle imprese della 
marina mercantile e ai dipendenti inviati in Italia da imprese straniere presso stand temporanei 
allestiti nell'ambito di fiere, mostre, manifestazioni commerciali ed eventi congressuali. 


GEN Trattamento previdenziale del lavoratore italiano all'estero 


Lavoro all’estero. L'ordinamento disciplina compiutamente le situazioni nelle quali il lavoratore 
italiano si trovi a dover svolgere una prestazione di lavoro al di fuori del territorio nazionale, pur 
mantenendo un rapporto di lavoro con un datore di lavoro operante nel medesimo territorio na- 
zionale. La regolamentazione del lavoro all’estero attiene essenzialmente agli aspetti contributivi 
e previdenziali, mentre la disciplina dei diritti e dei doveri derivanti dal rapporto di lavoro resta 
soggetta alle regole di svolgimento del rapporto di lavoro. In particolare, è oggetto di specifica 
disciplina il regime contributivo applicabile ai lavoratori dipendenti da una società operante nel 
territorio italiano che vengano distaccati all’estero presso altre società, senza che ciò dia luogo 
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all'estinzione dell'originario rapporto di lavoro né al sorgere di un nuovo rapporto di lavoro, e 
nell'interesse della società distaccante. 


Disciplina applicabile. La disciplina applicabile al lavoratore distaccato all’estero cambia a se- 
conda che il distacco avvenga presso una società che opera in uno stato dell’Unione Europea op- 
pure in uno stato extraeuropeo. Nel primo caso trovano generale applicazione i principi previsti 
dai Regolamenti n. 883/2004 e n. 987/2009. Nel secondo caso, invece, bisogna distinguere tra 
Paesi extracomunitari con i quali sono in vigore convenzioni bilaterali in materia di previdenza 
sociale, Paesi parzialmente convenzionati, e Paesi con i quali non vige alcuna convenzione bilate- 
rale, almeno per quanto riguarda gli aspetti relativi al trattamento contributivo e sanitario. 


Distacco di dipendenti in Paesi Membri dell'Unione Europea. In caso di distacco di la- 
voratori tra Paesi dell’Unione Europea trova applicazione la deroga al regime di territorialità 
del versamento contributivo; in particolare, come anticipato il lavoratore che esercita un'attività 
subordinata nel territorio di uno Stato comunitario presso un'impresa dalla quale dipende nor- 
malmente, e viene distaccato dalla stessa in un altro Stato dell’Unione per svolgervi un lavoro per 
conto e nell'interesse della medesima rimane soggetto alla legislazione previdenziale ed assisten- 
ziale del primo Stato membro, a condizione che la durata prevedibile di tale lavoro non superi i 
ventiquattro mesi e che non sia stato inviato in sostituzione di un'altra persona giunta al termine 
del suo periodo di distacco (Regolamento n. 883/2004). 


Proroga del distacco. Nei casi in cui la durata del distacco debba protrarsi oltre il periodo mas- 
simo stabilito, la normativa internazionale prevede che il lavoratore possa continuare a rimanere 
assoggettato per un più esteso periodo di tempo alla legislazione del Paese di provenienza, con il 
consenso alla proroga del distacco da parte dell'Autorità competente del Paese nel cui territorio 
il lavoratore è occupato (art. 16, Regolamento n. 883/2004). La richiesta di proroga deve essere 
inoltrata dal datore di lavoro prima della scadenza del termine di distacco già autorizzato, e deve 
essere motivata da particolari esigenze (art. 18, Regolamento n. 987/2009). Per quanto riguarda 
il sistema pensionistico, i lavoratori che abbiano effettuato un periodo di distacco in un Paese co- 
munitario possono procedere alla totalizzazione, cioè al cumulo dei contributi, al fine di stabilire 
se sono stati raggiunti i requisiti contributivi. Gli Stati contraenti concorrono alla corresponsione 
delle prestazioni pensionistiche in proporzione ai contributi effettivamente versati; per procedere 
alla totalizzazione è comunque necessario che nel Paese del distacco sia stato effettuato un versa- 
mento contributivo minimo di un anno. 


Distacco di dipendenti in Paesi extracomunitari convenzionati. Il regime contributivo 
e previdenziale applicabile ai lavoratori dipendenti di aziende situate nell'Unione Europea e 
distaccati presso aziende operanti in Paesi extracomunitari, con i quali sono in vigore conven- 
zioni bilaterali in materia di sicurezza sociale, nella sostanza non è molto differente rispetto a 
quello previsto per i distacchi all’interno dell’Unione Europea. Il criterio generale che informa 
gran parte delle convenzioni stipulate dallo Stato Italiano è quello secondo il quale il cittadino 
di uno dei due Stati contraenti che si trova a prestare attività nell'altro Stato è soggetto alla leg- 
ge previdenziale di quest’ultimo. Il regime generale viene generalmente derogato solo in caso 
di persone residenti in uno degli Stati contraenti e dipendenti da un'impresa che ha sede in tale 
Stato, che siano inviate a prestare attività nell'altro Stato per un periodo stabilito diversamente, 
di volta in volta, dalle singole convenzioni, e in caso di personale viaggiante addetto a imprese 
di trasporto. Per quanto riguarda pertanto il distacco di lavoratori italiani presso Paesi extra- 
europei, qualora sulla base delle convenzioni che sono state sottoscritte sia stato stabilito che 
debba essere la legislazione italiana ad avere la prevalenza, troverà applicazione la legislazione 
previdenziale ordinaria. 


Convenzioni internazionali parziali. Alcune convenzioni internazionali non disciplinano tutte 
le forme di tutela previdenziale alle quali i lavoratori dipendenti distaccati all’estero sono obbli- 
gatoriamente iscritti nel nostro Paese, ai sensi dell'art. 1, comma 1, D.L. n. 317/1987 (assicura- 
zione obbligatoria; disoccupazione involontaria; assicurazione contro gli infortuni e le malattie 
professionali; assicurazione contro le malattie comuni e la maternità; Fondo di garanzia per il 
TFR). In questi casi deve ritenersi applicabile la disciplina italiana per le forme di previdenza non 
ricomprese nella convenzione. 
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Lavoratori italiani in Paesi extracomunitari non convenzionati. I lavoratori italiani che pre- 
stano la loro opera in Paesi extracomunitari non convenzionati con l’Italia sono soggetti al regime 
di tutela minima garantita stabilita dalla legislazione italiana, oltre che alle disposizioni vigenti 
nel Paese di lavoro. La legislazione italiana, per garantire ai lavoratori inviati in questi Paesi una 
minima assistenza sociale, obbliga i datori di lavoro ad aprire specifiche posizioni assicurative 
presso INPS ed INAIL per gli adempimenti contributivi riguardanti le seguenti assicurazioni: 


assicurazione per invalidità, la vecchiaia ed i superstiti; 
assicurazione contro la disoccupazione involontaria; 


assicurazione contro gli infortuni e le malattie professionali; 


assicurazione di maternità; 


| 
| 
| 
Mi assicurazione contro le malattie; 
| 
MW assegni familiari; 

BI 


fondo di garanzia e TFR. 


Sono inoltre soggetti al contributo per il finanziamento della NASpI se si tratta di imprese rien- 
tranti nel campo di applicazione della CIG straordinaria. 


Capitolo 6 
Rapporti speciali di lavoro subordinato 


Sommario 


6.1 Lavoro nell'impresa familiare — 6.2 Lavoro domestico — 6.3 Lavoro del socio di cooperativa — 6.4 Lavoro 
sportivo — 6.5 Lavoro nautico — 6.6 Lavoro giornalistico — 6.7 Lavoro dei detenuti 


KM Lavoro nell'impresa familiare 


Nozione. L'impresa familiare è definita dall'art. 230-bis del codice civile come l'impresa in cui 
collaborano il coniuge, i parenti entro il terzo grado e gli affini entro il secondo grado. Il familiare 
che svolge in modo continuativo la sua attività di lavoro nella famiglia o nell'impresa familia- 
re acquisisce il diritto al mantenimento. Il mantenimento deve essere erogato in funzione della 
condizione patrimoniale della famiglia e del diritto di partecipazione agli utili o agli incrementi 
dell'azienda in proporzione alla qualità e quantità del lavoro prestato. Per familiari la legge inten- 
de coniuge, parenti entro il terzo grado, affini entro il secondo. Il requisito della continuità deve 
essere inteso come sinonimo di regolarità e di costanza nel tempo; non può ritenersi partecipe 
dell'impresa familiare colui che svolge prestazioni di lavoro occasionali, mentre rientra in tale ca- 
tegoria chi vi partecipa in maniera non esclusiva. L'attività espletata nell'impresa familiare deve 
essere prevalente rispetto ad altre eventualmente svolte dal lavoratore. 


Natura del rapporto. L'attività lavorativa prestata verso la famiglia può essere o di tipo intel- 
lettuale o manuale e deve, comunque, risultare funzionale all'attività dell'impresa. Può essere 
quindi anche lavoro di tipo casalingo o domestico purché risulti finalizzato, e sia essenziale, 
all'attività produttiva. La collaborazione familiare non è applicabile nei casi in cui i rapporti 
tra i componenti della famiglia trovino la loro collocazione sistematica in un diverso specifico 
rapporto negoziale quale, ad esempio, il rapporto di lavoro subordinato o il contratto di socie- 
tà. L'impresa familiare può esistere indipendentemente dal regime patrimoniale che i coniugi 
abbiano scelto (comunione legale o convenzionale, separazione dei beni, fondo patrimoniale 
od altre convenzioni), e potrebbe essere costituita anche tra soli coniugi. La fonte dell'impresa 
familiare è da ravvisare nella mera previsione di legge, indipendentemente dall'esistenza di 
un atto negoziale o di una dichiarazione tacita di volontà. Quindi non è necessario un formale 
atto costitutivo, ma si tratta di una mera situazione di fatto. Il diritto di partecipazione è intra- 
sferibile, ma una traslazione può avvenire in favore di un familiare e con il consenso di tutti i 
partecipanti. Con tale previsione si vuole evitare l'intrusione di estranei nell'impresa familiare, 
ma anche rafforzare la solidarietà consentendo il trasferimento della partecipazione ad un fa- 
miliare che non presta lavoro nell'impresa e che non lo presterà nemmeno dopo l'acquisto della 
partecipazione. La regola trova applicazione per tutti i tipi di trasferimento, anche mortis causa. 
La nullità è la sanzione prevista per le disposizioni effettuate in violazione di tali disposizioni. 
L'interesse dei familiari-lavoratori al mantenimento della propria posizione nell'impresa fami- 
liare viene tutelato con la concessione della prelazione legale sull'azienda in caso di suo trasfe- 
rimento o di divisione ereditaria (comma 5, art. 230-bis c.c.). D'altra parte la prelazione com- 
porta un minimo sacrificio per l'imprenditore: questi, infatti, rimane sempre libero di disporre 
della sua azienda, con il solo limite di dover preferire i partecipanti all'impresa a parità di con- 
dizioni offerte da terzi. Titolari del diritto di dover prelazione sono tutti i familiari-lavoratori, a 
prescindere dalla quantità e dalla qualità del lavoro prestato; l'esercizio potrà essere congiunto, 
ovvero disgiunto, quando solo alcuni vi abbiano interesse. Le prestazioni di lavoro del familiare 
devono corrispondere a quelle che potrebbero essere rese da un estraneo alla famiglia, sia esso 


Manuale di diritto del lavoro Lavoro nell'impresa familiare 


390 6. Rapporti speciali di lavoro subordinato 


lavoratore dipendente o autonomo, pure se questa seconda ipotesi è nella pratica assai rara. 
L'art. 230-bis non riguarda le prestazioni eseguite senza connessione con l’attività d'impresa, 
neppure nel caso di collaborazione nell'esercizio di attività professionali liberali. Ciò vale anche 
nel caso in cui le prestazioni rese siano sostanzialmente analoghe, se non del tutto identiche (si 
pensi ad esempio alla moglie o alla figlia di un artigiano, piuttosto che di un medico o di un 
avvocato, che fungano da segreteria e curino la contabilità). 


Diritti dei familiari. L'art. 230-bis c.c. riconosce ai familiari diritti di contenuto patrimoniale (al 
mantenimento, alla partecipazione agli utili e agli incrementi aziendali, alla liquidazione del- 
la quota) e poteri strumentali al relativo esercizio (partecipazione alle scelte gestionali relative 
all'impresa). La natura individuale dell'impresa familiare porta a concludere che i diritti in que- 
stione si configurano come posizione di credito nei confronti del familiare imprenditore, senza 
che vi sia spazio per una concezione collettiva dell'impresa. Il primo diritto riconosciuto ai lavora- 
tori è quello al mantenimento. Si tratta di un diritto di identico contenuto per tutti i familiari, non 
condizionato dall’effettivo andamento dell'impresa dovendo essere soddisfatto pure se l'impresa 
sia in perdita ovvero non dia profitti; al contrario, gli utili sono distribuiti se e in quanto l’impre- 
sa ne abbia prodotti. Oltre al mantenimento, l’art. 230-bis c.c. riconosce al familiare-lavoratore il 
diritto agli utili dell'impresa e ai beni acquistati con essi, nonché agli incrementi dell'azienda, 
anche in ordine all'avviamento, in proporzione alla qualità e alla quantità del lavoro prestato. Si 
sottolinea che l’art. 230-ter, aggiunto dalla legge n. 76/2016, riconosce al convivente di fatto, che 
presti attività continuativa nell'impresa familiare, il diritto di partecipare agli utili dell'impresa 
medesima. Non tutti gli utili dell'impresa devono essere ripartiti tra i partecipanti in proporzione 
alla quantità e alla qualità del rispettivo lavoro. Alla formazione degli utili dell'impresa familiare 
concorrono anche fattori diversi dal lavoro dei familiari dell’imprenditore, e che devono trovare 
adeguata remunerazione: capitale investito, lavoro prestato direttamente dall’imprenditore o da 
terzi estranei all'impresa; inoltre, va adeguatamente valorizzato il rischio d'impresa che grava 
sull’imprenditore, unico responsabile dell'adempimento delle obbligazioni contratte nell’eserci- 
zio dell'impresa familiare, attesa la sua natura individuale. 


Partecipazione alle scelte gestionali. L'art. 230-bis c.c., al primo comma, attribuisce ai familia- 
ri-lavoratori il diritto di decidere, a maggioranza, in ordine alle scelte gestionali di maggior im- 
portanza per la vita dell'impresa espressamente elencate nella norma. I poteri di amministrazione 
dei familiari rimangono confinati nella sfera interna dell'impresa familiare, e sono irrilevanti per 
i terzi che vengono in contatto con l'imprenditore. L'art. 230-bis c.c. individua le decisioni che de- 
vono essere rimesse alla volontà dei familiari-lavoratori. La norma si riferisce in primo luogo alle 
decisioni concernenti l’impiego degli utili e degli incrementi: come si è visto, i familiari maturano 
un diritto agli utili e agli incrementi medesimi. Hanno diritto di partecipare alle decisioni predette 
tutti i familiari che prestano lavoro nell'impresa. Ogni familiare dispone di un voto, a prescindere 
dalla qualità e quantità del lavoro prestato; la maggioranza si computa per teste e non per quote. 
Ciò si ricava sia dall'espressione usata dalla legge («sono adottate a maggioranza dei familiari»), sia 
dai lavori preparatori. I familiari che non hanno capacità di agire sono rappresentati nel voto da 
chi esercita la responsabilità genitoriale su di essi. Non partecipa invece alla decisione (e quindi 
è privo di diritto di voto) l'imprenditore che la legge configura come destinatario delle decisioni 
prese dai familiari. Nessuna formalità è richiesta dalla legge per la formazione della volontà; è da 
escludere pertanto la necessità di indire un'assemblea (organo che nemmeno sussiste nelle società 
di persone). Il familiare può così esprimere la sua opinione in qualsiasi momento e con qualsiasi 
mezzo: il voto, infatti, può essere espresso anche tacitamente o per fatti concludenti, vista l’assen- 
za di procedure specifiche o formalità. 


Estinzione del rapporto. La disciplina delle cause di cessazione del rapporto, in assenza di 
specifiche previsioni, è stata ricostruita dalla giurisprudenza. Secondo un orientamento giuri- 
sprudenziale minoritario, non è possibile la prosecuzione del rapporto in caso di estromissione o 
perdita della qualità di familiare in seguito a separazione personale, per il venir meno di quella 
comunione di tetto e di mensa su cui si fondava l'impresa familiare. Secondo la corrente giuri- 
sprudenziale maggioritaria, invece, si deve escludere che la separazione personale dei coniugi co- 
stituisca di per sé causa dello scioglimento dell'impresa familiare, perché con la separazione non 
cessa il rapporto di coniugio (che si estingue con il divorzio) e perché non mette automaticamente 
fine al rapporto di impresa. 
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IGM Lavoro domestico 


Nozione. Ai sensi della legge n. 339/1958, è lavoratore domestico colui che presta a qualunque 
titolo la propria opera per il funzionamento della vita familiare, sia che si tratti di personale con 
qualifica specifica, sia che si tratti di personale adibito a mansioni generiche. Tale modalità di la- 
voro consiste in una normale prestazione di lavoro subordinato, caratterizzata da alcuni elementi 
di specificità. La specialità del rapporto non deriva dalle modalità e dal tipo delle prestazioni 
svolte, ma dalla particolarità del soggetto nei cui confronti è prestata l’attività lavorativa, che può 
essere solo una persona o una comunità familiare. 


Disciplina. Il rapporto è regolamentato dal codice civile, agli artt. da 2240 a 2246, dalla cita- 
ta legge n. 339/1958, dal D.P.R. 31 dicembre 1971, n. 1403, e dalla contrattazione collettiva. Per 
l'instaurazione del rapporto di lavoro vale la regola dell'assunzione diretta ormai estesa a tutti i 
lavoratori. Ai lavoratori domestici spetta come per gli altri lavoratori l'indennità di fine rapporto, 
nonché il trattamento di preavviso in caso di recesso unilaterale. Per quanto riguarda l'orario di 
lavoro, il riposo settimanale e le ferie, rispetto alle previsioni della legge n. 339/1958 valgono 
quelle del contratto collettivo, se risultano di maggior favore. I lavoratori domestici sono distinti, 
sotto il profilo temporale della prestazione, in lavoratori a tempo pieno, ad orario ridotto o per 
l'assistenza notturna. E altresì prevista la modalità della convivenza o meno con il datore di la- 
voro. Naturalmente, la determinazione effettiva dell'orario di lavoro è rimessa in primo luogo 
alle parti del rapporto, in funzione delle esigenze specifiche del rapporto da instaurare. In con- 
siderazione delle specifiche caratteristiche del rapporto, non si applicano i limiti contenuti nella 
disciplina generale dell'orario di lavoro, di cui al D.Lgs. n. 66/2003. 


Tipologie. La legge distingue tra lavoratori domestici che svolgono mansioni impiegatizie (pre- 
cettori; istitutori; governanti; bambinaie diplomate; maggiordomi; dame di compagnia) e presta- 
tori d'opera manuale specializzata o generica (cuochi; giardinieri; balie; guardarobiere; bambina- 
ie comuni; cameriere; domestiche tuttofare; custodi; portieri privati; personale di fatica; stallieri; 
lavandaie). Il contratto collettivo effettua un'ulteriore distinzione, dividendo i prestatori di lavoro 
domestico in 4 categorie. Appartengono alla “Prima categoria super” i lavoratori dotati di profes- 
sionalità specifica sul piano pratico operativo che, svolgendone le mansioni, sono in possesso 
di un diploma specifico o attestato professionale riconosciuto dallo Stato o da enti pubblici. Ap- 
partengono alla “prima categoria” coloro che con piena autonomia e responsabilità presiedono 
all'andamento della casa per esplicito incarico delegato dal datore di lavoro, o comunque svol- 
gono mansioni per le quali occorre una specifica, elevata competenza professionale. Rientrano 
nella “seconda categoria” coloro che svolgono mansioni relative alla vita familiare con la necessaria, 
specifica capacità professionale (ad esempio: assistente all'infanzia o baby sitter; autista; cuoco; 
cameriere; guardarobiere; addetto alla stiratura; custode o portinaio di ville o case private). Infine, 
fanno parte della “terza categoria” i prestatori di lavoro generico che non hanno compiuto il perio- 
do di servizio, e coloro che svolgono mansioni esecutive prettamente manuali o di fatica. 


Estinzione del rapporto. Il rapporto di lavoro domestico può venir meno per dimissioni del 
lavoratore o per recesso del datore di lavoro. Entrambe le parti devono comunque rispettare i 
termini di preavviso fissati dal codice civile, dalla legge n. 339/1958, e dal contratto collettivo. 
In caso di mancato preavviso, è dovuta dalla parte recedente un'indennità pari alla retribuzione 
corrispondente al periodo di preavviso non concesso. Il licenziamento senza preavviso è possibi- 
le, comunque, in caso di mancanze talmente gravi da non consentire la prosecuzione, nemmeno 
provvisoria, del rapporto di lavoro. Data la specifica natura di questo tipo di rapporto, in caso di 
licenziamento illegittimo non si applica la normativa in materia di tutela reale sul posto di lavoro. 
Al lavoratore che si dimette per giusta causa compete l'indennità di mancato preavviso. La legge 
n. 339/1958 prevede termini di preavviso diversi per il personale impiegatizio e per i prestatori 
d'opera manuale. Per questi ultimi, se non hanno raggiunto i 5 anni di anzianità, il preavviso è 
di 15 giorni; per anzianità pari o superiori è di 30 giorni. Per il personale di tipo impiegatizio i 
termini di preavviso variano da 15 giorni a 4 mesi, secondo l'anzianità di servizio e della catego- 
ria; termini ridotti sono previsti per i rapporti di lavoro inferiori a 25 ore settimanali. Il contratto 
collettivo distingue secondo l'anzianità del lavoratore (fino a 5 anni di anzianità presso lo stesso 
datore di lavoro il preavviso è di 15 giorni, oltre è di 30 giorni; tali termini, tuttavia, sono ridotti 
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del 50% in caso di dimissioni del lavoratore). Indipendentemente dalla durata della prestazione, 
sussiste l’obbligo della tutela previdenziale e assicurativa a carico del datore di lavoro ai sensi del 
D.P.R. n. 1403/1971. 


IGEN Lavoro del socio di cooperativa 


Nozione. La legge n. 142/2001 disciplina il rapporto di lavoro alle dipendenze delle c.d. coo- 
perative di lavoro, nelle quali il rapporto mutualistico ha ad oggetto la prestazione di attività 
lavorativa da parte dei propri soci, tesa alla produzione di beni o servizi. La stesura originaria di 
tale legge prevedeva espressamente che il socio lavoratore stabilisse con la cooperativa, oltre al 
rapporto di tipo associativo, anche un ulteriore e distinto rapporto di lavoro anch'esso funzionale al 
raggiungimento degli scopi sociali. La norma riconduceva la prestazione del socio a due distinti 
rapporti: uno sociale, diretto a creare un'impresa che procuri lavoro ai soci ed assicuri agli stessi 
la ripartizione del guadagno; l’altro di mera prestazione di lavoro, retribuito e subordinato alle 
dipendenze della cooperativa. La riforma Biagi (legge n. 30/2003) ha parzialmente modificato la 
disciplina; il rapporto di lavoro con il socio lavoratore non è più qualificato come distinto rispetto 
al rapporto associativo, ma solamente ulteriore. 


Rapporto di lavoro e rapporto sociale. Il rapporto di lavoro del socio è strettamente connesso 
a quello associativo. Il secondo comma dell'art. 5 della legge n. 142/2001 prevede che “il rapporto 
di lavoro si estingue con il recesso o l'esclusione del socio deliberati nel rispetto delle previsioni statutarie ed 
in conformità con gli articoli 2526 e 2527 del codice civile”. Tale norma non ammette la prosecuzione 
del rapporto di lavoro in caso d'estinzione di quello associativo, con ciò chiaramente assoggettan- 
do il primo alle dinamiche del secondo. 


Tipologie. Le tipologie contrattuali che possono essere utilizzate per lo svolgimento della presta- 
zione di lavoro da parte del socio devono essere previste nel regolamento interno. Questo potrà 
legittimamente prevedere lo svolgimento delle prestazioni del socio mediante le diverse tipologie 
contrattuali di lavoro subordinato, parasubordinato o autonomo normalmente utilizzabili per 
tutti i lavoratori subordinati, ovviamente ferma restando la sussistenza dei requisiti previsti dalla 
legge e dalla contrattazione collettiva per la loro legittima stipula. 


Disciplina del rapporto. Le cooperative di produzione e lavoro sono costituite allo scopo di 
svolgere un'attività economica organizzata in impresa per fornire beni e servizi od occasioni di 
lavoro direttamente ai membri dell’organizzazione, a condizioni più vantaggiose di quelle che 
essi otterrebbero dal mercato (c.d. scopo mutualistico), con l'utilizzazione del lavoro dei soci, 
ai quali spetta il diritto alla partecipazione agli utili dell'impresa. La legge n. 142/2001 (come 
modificata dalla legge n. 30/2003) chiarisce che tra socio lavoratore e cooperativa esistono due 
distinti rapporti. Un rapporto è di tipo associativo, e si concretizza nella relazione con cui il socio 
partecipa alla formazione degli organi sociali, alla definizione della struttura di direzione e con- 
duzione dell'impresa, all'elaborazione di programmi di sviluppo e alle decisioni concernenti le 
scelte strategiche, contribuisce alla formazione del capitale sociale, partecipa al rischio d'impresa, 
ai risultati economici ed alle decisioni sulla loro destinazione, mette a disposizione le proprie ca- 
pacità professionali anche in relazione al tipo e allo stato dell'attività svolta, nonché alla quantità 
delle prestazioni di lavoro disponibili per la cooperativa stessa. Il secondo rapporto consiste in 
un rapporto di lavoro, in forma subordinata, autonoma o in qualsiasi altra forma, con cui il socio 
contribuisce al raggiungimento degli scopi sociali. A tal proposito, il legislatore ha statuito (art. 6) 
in capo alle cooperative l'obbligo di definire un regolamento approvato dall'assemblea sociale e 
depositato presso la Direzione territoriale del lavoro competente per territorio, sulla tipologia dei 
rapporti di lavoro che si intendono attuare. Naturalmente, ai soci lavoratori con rapporto di lavo- 
ro subordinato si applicano gli istituti tipici del lavoro subordinato ed in particolare lo Statuto dei 
Lavoratori, con esclusione dell'art. 18 ogni volta che venga a cessare, con il rapporto di lavoro, an- 
che quello associativo, nonché tutte le disposizioni in materia di sicurezza e igiene del lavoro. Agli 
altri soci lavoratori (con rapporto di lavoro non subordinato) si applicano gli artt. 1,8, 14 e 15 dello 
Statuto dei Lavoratori (tutela della libertà di opinione, del diritto di attività sindacale e contro 
gli atti discriminatori), e le disposizioni previste dal D.Lgs. n. 81/2008 (tutela antinfortunistica) 
in quanto compatibili con le modalità della prestazione lavorativa. Per quel che riguarda la con- 
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tribuzione, le società cooperative sono tenute a corrispondere al socio lavoratore un trattamento 
economico complessivo proporzionato alla quantità e qualità del lavoro prestato e comunque non 
inferiore ai minimi previsti, per prestazioni analoghe, dalla contrattazione collettiva nazionale del 
settore o della categoria affine, ovvero, per i rapporti di lavoro diversi da quello subordinato, in 
assenza di contratti o accordi collettivi specifici, ai compensi medi in uso per prestazioni analoghe 
rese in forma di lavoro autonomo (art. 3). La stessa legge n. 142/2001 prevede espressamente che 
disposizioni derogatorie peggiorative rispetto al trattamento economico minimo di cui all'art. 3 
sono nulle (art. 6, comma 2). Naturalmente, e con riferimento al socio lavoratore autonomo, per 
escludere la normativa di tutela del lavoro subordinato è necessario che il rapporto sociale nel suo 
complesso sia genuino, e non costituisca invece un mezzo fraudolento per eludere le norme di 
legge. Pertanto, se il socio lavoratore è escluso dalla vita sociale perché, ad esempio, non riceve il 
riparto degli utili o non viene convocato alle assemblee sociali, il rapporto sociale potrebbe essere 
considerato fittizio e, sempre che il lavoro sia svolto con le caratteristiche della subordinazione, 
il socio lavoratore potrebbe essere ritenuto un ordinario lavoratore subordinato. Stesso rischio 
incombe nel caso in cui al socio viene affidata un'attività estranea all'oggetto dell'impresa coope- 
rativa (per esempio l’attività del contabile in una cooperativa di facchini). 


Competenza. L'art. 5, comma, della legge n. 142/2001 relativa ai rapporti di lavoro prevede che 
le controversie tra socio e cooperativa relative alla prestazione mutualistica sono di competenza 
del tribunale ordinario. Nell'ipotesi in cui alla base della controversia vi sia la cessazione del rap- 
porto associativo e quella del rapporto lavorativo, la competenza non è del Tribunale ordinario 
ma del Giudice del Lavoro (Corte App. Potenza, 4 dicembre 2003; Trib. Parma, 1 marzo 2004; 
Cass. 18 gennaio 2005, n. 850; Cass. 21 novembre 2014, n. 24917 e Cass. 6 ottobre 2015, n.19975 ). 


IGN Lavoro sportivo 


Nozione. Lo speciale rapporto di lavoro intercorrente tra società sportive e sportivi professioni- 
sti, caratterizzato dalla particolare natura dell'attività prestata dal lavoratore, è disciplinato dalla 
legge 23 marzo 1981, n. 91. L'art. 3 della legge prevede che la prestazione dello sportivo, che sia 
continuativa, a titolo oneroso e non dilettantistica, costituisce oggetto di contratto di lavoro subor- 
dinato. Esclusa da tale qualificazione è l’attività prestata nell’ambito di una singola manifestazio- 
ne sportiva (o di più manifestazioni tra loro collegate in un breve periodo di tempo). Medesima 
esclusione opera nei confronti dell'atleta che sia vincolato per ciò che riguarda la frequenza alle 
sedute di allenamento, o la cui prestazione non superi un certo quantitativo (8 ore settimanali, o 
5 giorni al mese, o 30 giorni all'anno). 


Disciplina del rapporto. La costituzione del rapporto di lavoro sportivo avviene mediante as- 
sunzione diretta dello sportivo professionista, ai sensi dell'art. 4, legge n. 91/1981, e non è sotto- 
posta alle regole ordinarie del collocamento. Il contratto deve essere stipulato in forma scritta, a 
pena di nullità, e deve contenere una clausola specificante l'obbligo dello sportivo di osservare 
le istruzioni tecniche e le prescrizioni impartite per il conseguimento degli scopi agonistici; il 
contratto deve essere conforme al contratto-tipo predisposto ogni tre anni dalla federazione spor- 
tiva nazionale e dai rappresentanti delle categorie interessate sulla base dell'accordo stipulato fra 
loro. La società ha l'obbligo di depositare il contratto presso la federazione sportiva nazionale per 
l'approvazione; tale obbligo può essere anche esperito dal lavoratore. Il controllo delle federazio- 
ni sportive è limitato alla regolarità formale del contratto ed alla sua corrispondenza al modello 
concordato. L'art. 5 della legge n. 91/1981 stabilisce che le parti possano apporre al rapporto di 
lavoro sportivo un termine non superiore a cinque anni dalla data di inizio del rapporto. Eventua- 
li termini superiori sono da ritenersi nulli e vengono sostituiti di diritto dal termine massimo. La 
normativa speciale prevede, inoltre, la possibilità di successivi contratti a termine senza le limi- 
tazioni stabilite per la generalità dei contratti a tempo determinato. Altra specificità del rapporto 
è contenuta nell'art. 6 che riconosce alla società, che in virtù di un tesseramento dilettantistico 
giovanile ha provveduto all’addestramento tecnico dell'atleta, il diritto di stipulare il primo con- 
tratto professionistico con lo stesso atleta. Il contratto di lavoro con lo sportivo professionista può 
essere ceduto, anche prima della scadenza del termine, nel rispetto delle norme generali in mate- 
ria di cessione di contratti (art. 1406 c.c.) integrate dalle norme fissate dalle federazioni sportive 
nazionali, purché vi sia il consenso dell'altra parte. Per espressa previsione normativa (art. 4, com- 
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ma 8), ai contratti di lavoro aventi per oggetto prestazioni di attività sportiva a titolo oneroso non 
si applicano, oltre alle norme limitative del licenziamento e quelle in tema di contratti a termine di 
cui al D.Lgs. n. 81/2015, gli artt. 4 (impianti audiovisivi), 5 (accertamenti sanitari) e 13 (mansioni 
dei lavoratori) della legge n. 300/1970. La peculiarità del rapporto di lavoro sportivo incide an- 
che sulle modalità di risoluzione delle eventuali controversie. Generalmente, i regolamenti delle 
federazioni sportive demandano ad organi interni la cognizione di tali controversie. La legge sul 
lavoro sportivo professionistico stabilisce che, nel contratto di lavoro, può essere introdotta una 
clausola compromissoria per effetto della quale le controversie concernenti l'attuazione del con- 
tratto insorte fra la società sportiva e lo sportivo siano deferite ad un collegio arbitrale. La clausola 
deve contenere la nomina degli arbitri oppure il loro numero e il modo per nominazrli. 


IG Lavoro nautico 


Nozione. Il lavoro marittimo e quello aereo sono disciplinati dal codice della navigazione (artt. 
323 e ss., e 900 e ss.); si applica in questa sede il principio per cui il rapporto di lavoro è regolato 
dalla legge nazionale del veicolo indipendentemente dalla cittadinanza dei lavoratori. Tale disci- 
plina può essere modificata in base ad accordi delle parti. Per la sicurezza dei trasporti, è neces- 
sario che l'assunzione avvenga (pena la nullità) tra il personale di cui in precedenza si sia accer- 
tata l'idoneità fisica e la preparazione professionale. Il personale, a seguito di tali controlli, viene 
iscritto in albi appositamente registrati e tenuti. Per la gente di mare tali registri sono denominati 
la matricola della gente di mare, mentre il relativo rapporto di lavoro è definito contratto di arruola- 
mento. Il contratto ha per oggetto la prestazione di servizio su una nave, o più navi, di proprietà 
dell'armatore stipulante. A pena di nullità, è un contratto stipulato per atto pubblico e deve essere 
annotato sul ruolo di equipaggio o sulla licenza. Per i lavoratori dell’aria, invece, l’albo prende il 
nome di registro, ed il rapporto è definito contratto al personale di volo. La specialità della materia 
si riverbera anche sul piano dei rapporti tra le fonti; l’art. 1 Cod. Nav. detta un criterio generale in 
virtù del quale ogni rapporto ricadente nell’area nautica resta assoggettato alle norme del codice 
della navigazione e solo la presenza di lacune consente l'utilizzo del diritto civile ordinario. La 
diversità del settore è ravvisabile anche nella parziale applicabilità dello Statuto dei Lavoratori 
(legge n. 300/1970), non estensibile in tutte le sue componenti ma immediatamente applicabile in 
alcune parti (ad esempio artt. 1,9, 15, 17 ecc.). La Corte Costituzionale, con la sentenza del 3 aprile 
1987, n. 96, ha annullato gli artt. 345 e 916 del Codice della Navigazione e ha sancito che anche 
nei confronti dei marittimi si applichi la disciplina dettata dalle leggi n. 604/1966 e n. 108/1990 
sui licenziamenti individuali, e dell'art. 18 dello Statuto dei Lavoratori sulla reintegrazione nel 
posto di lavoro. 


Collocamento. Con l'emanazione del Decreto del Presidente della Repubblica 18 aprile 2006, n. 
231, è stato abolito il regime di collocamento obbligatorio dei lavoratori marittimi ed è stata am- 
messa l'assunzione diretta del lavoratore. Le strutture preposte all'attività di collocamento della 
gente di mare sono i seguenti soggetti: uffici di collocamento già istituiti presso le Capitanerie di 
Porto; enti bilaterali del lavoro marittimo; agenzie per il lavoro con autorizzazione del Ministero 
del Lavoro e delle Politiche Sociali. Con la nuova disciplina del collocamento della gente di mare 
si è istituita l'anagrafe nazionale dei lavoratori della gente di mare (D.P.R. n. 231/2006, art. 3, 
comma 1, lett. a)). Chi decide di avvalersi dei servizi del collocamento della gente di mare viene 
iscritto nell'apposita sezione dell'elenco anagrafico dei lavoratori (Decreto del Presidente della 
Repubblica 7 luglio 2000, n. 442, art. 4). Per essere iscritti nell'anagrafe della gente di mare occorre 
essere in possesso dei seguenti requisiti (D.P.R. n. 231/2006, art. 7; art. 119 Codice della Naviga- 
zione): essere cittadini italiani o comunitari; aver compiuto i sedici anni di età; aver adempiuto 
al diritto dovere di istruzione e formazione. Possono essere iscritti gli allievi di Istituti Nautici e 
di Istituti Professionali ad indirizzo marittimo. L'iscrizione di lavoratori minorenni può avvenire 
solamente previo consenso di chi esercita la potestà genitoriale o la tutela. All'atto dell'iscrizione 
nell'elenco anagrafico viene compilata e rilasciata al lavoratore marittimo appartenente alla gen- 
te di mare la scheda professionale, che contiene i dati personali anagrafici e professionali dello 
stesso lavoratore (D.P.R. n. 231/2006, art. 8). E stata inoltre istituita con decreto del Ministro del 
Lavoro e della Previdenza Sociale, di concerto con il Ministro delle infrastrutture e dei Trasporti, 
la Borsa Continua del lavoro marittimo. È una sezione della Borsa Continua del lavoro (D.Lgs. 10 
settembre 2003, n. 276, art. 15) con lo scopo di favorire l’incontro tra domanda e offerta di lavoro 
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nel settore marittimo (D.P.R. n. 231/2006, art. 10). Essa persegue l'incremento dello scambio delle 
offerte e delle domande di lavoro, la trasparenza e la circolazione delle informazioni per quanto 
riguarda i mercati del lavoro locali, l'integrazione dei servizi pubblici e privati autorizzati presen- 
ti nel territorio, il monitoraggio del mercato del lavoro marittimo e la cooperazione per la defini- 
zione di standard comuni di gestione delle relative infrastrutture. La Borsa del lavoro marittimo 
contiene le informazioni degli operatori di uffici di collocamento della gente di mare, enti bilate- 
rali del lavoro marittimo, università, istituti scolastici e gli enti di formazione e addestramento ad 
indirizzo marittimo e nautico. 


IAGA Lavoro giornalistico 


Requisiti. L'esercizio della professione giornalistica è consentito solamente ai soggetti iscritti 
all'Ordine Professionale dei giornalisti. Un contratto stipulato con un lavoratore non iscritto è 
nullo per violazione delle disposizioni imperative della legge 3 febbraio 1963, n. 39, anche se il 
lavoratore ha diritto al trattamento economico previsto dal contratto collettivo. La mancata iscri- 
zione, quindi, non rende illecito né l'oggetto né la causa del contratto e dà origine ad una presta- 
zione di fatto. A causa della natura intellettuale della prestazione lavorativa resa, e della natura 
imprenditoriale editoriale, gli indici propri della subordinazione possono risultare attenuati. 


Nozione. In assenza di una definizione univoca da parte della legge o della contrattazione collet- 
tiva, l’attività giornalistica è stata definita a più riprese dalla giurisprudenza come la prestazione 
di attività intellettuale volta alla raccolta, al commento e all'elaborazione di notizie destinate a 
formare oggetto di comunicazione interpersonale attraverso gli organi di informazione (tra le al- 
tre, Trib. Milano 23 gennaio 2006, Corte d'Appello Milano 5 maggio 2004; Cass. 22 novembre 2010, 
n. 23625; Cass. 29 agosto 2011, n. 17723). Circa la ricorrenza dei requisiti della subordinazione, la 
distinzione tra lavoro autonomo e subordinato non può passare attraverso la tradizionale nozione 
di subordinazione. Ciò in quanto l’attività lavorativa giornalistica consiste in un'attività di natura 
intellettuale caratterizzata dall’elemento della creatività, ed è destinata a svolgersi nell’ambito 
di un'autonomia di tipo pieno. Ne consegue che i requisiti propri della prestazione giornalistica 
subordinata assumono caratteristiche peculiari, connesse con la specificità di questa attività la- 
vorativa. Nel lavoro giornalistico, l’esistenza di un rapporto di lavoro subordinato va ricercata 
nell'inserimento continuativo del collaboratore nell’ambito dell’organizzazione dell'impresa ed 
è caratterizzata da un contenuto attenuato rispetto agli ordinari criteri per l'accertamento dell’e- 
sistenza di un rapporto di subordinazione ex art. 2094 c.c. (così Cass. 27 marzo 1998, n. 3272). Ai 
fini dell’accertamento della natura subordinata del lavoro giornalistico è sufficiente il controllo 
del direttore sugli elaborati del giornalista, con la disponibilità di quest'ultimo ad apportarvi 
modifiche e aggiustamenti in funzione delle esigenze redazionali, nonché la destinazione degli 
elaborati stessi ad una rubrica specificamente voluta dal direttore. In mancanza dell’assoggetta- 
mento al potere direttivo dell'editore è irrilevante la presenza di altri indici, normalmente propri 
del rapporto di lavoro subordinato, quali la collaborazione, l'osservanza di un determinato orario 
di lavoro, la forma della retribuzione (si veda, Cass. 23 settembre 2005, n. 18660 e Cass. 2 aprile 
2009, n. 8068). 


Lavoro dei detenuti 


Nozione. Il lavoro è uno degli strumenti fondamentali per la socializzazione dei detenuti. Il 
lavoro carcerario, infatti, svolge una funzione normalizzatrice e correttiva, sottraendo i detenuti 
alle conseguenze negative della loro reclusione, favorendo i trattamenti rieducativi e consentendo 
loro di ricavare un guadagno. 


Lavoro interno. Al lavoro all’interno dei penitenziari sono dedicati gli articoli 20 e 20-bis della 
legge n. 354/1975. Il lavoro deve essere adeguatamente remunerato e deve, inoltre, rispettare i 
principi posti dall'art. 36 della Costituzione in materia di proporzionalità della retribuzione in 
ordine a quantità e qualità del lavoro prestato, durata massima della giornata lavorativa, riposo 
settimanale, ferie annuali retribuite. Il lavoro è di tipo volontario; l'obbligatorietà è limitata ai 
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condannati ed ai soggetti sottoposti alle misure di sicurezza della colonia agricola e della casa di 
lavoro (in tali casi, però, l’attività lavorativa è una parte essenziale e costitutiva della stessa mi- 
sura di sicurezza). Il rifiuto immotivato da parte del condannato di prestare l’attività lavorativa, 
o il negligente espletamento della stessa, può essere valutato tanto in sede disciplinare, da parte 
della direzione e del consiglio di disciplina dell'istituto penitenziario, quanto in sede di valuta- 
zione della partecipazione all'opera di rieducazione, ai fini della concessione della liberazione 
anticipata o delle misure alternative alla detenzione. In ogni caso, non è possibile configurare un 
diritto assoluto dei detenuti al lavoro all’interno delle case di correzione. Tale possibilità è una 
mera aspettativa, subordinata all'effettiva disponibilità di posti, al rispetto delle graduatorie e, 
nel caso di soggetti sottoposti a misure cautelari personali, alle esigenze medesime ed alle cautele 
connesse. Le modalità organizzative, tecniche e metodologiche del lavoro penitenziario devono 
riflettere quanto più possibile le condizioni di lavoro nella realtà esterna per preparare il detenuto 
al reingresso nella società. Al fine di favorire la massima partecipazione dei detenuti all'attività 
di lavoro intramurario (normalmente assai ridotta quanto a disponibilità), deve osservarsi un 
sistema di graduatorie su parametri prefissati dalla legge. E possibile che l’amministrazione peni- 
tenziaria, attraverso convenzioni con imprese pubbliche o private, promuova la sperimentazione 
di nuove lavorazioni, la vendita di prodotti del lavoro penitenziario, il tirocinio e la formazione 
professionale dei detenuti. Come detto, l'orario di lavoro giornaliero ed il riposo festivo sono 
disciplinati dalle leggi ordinarie vigenti in materia di lavoro. Il lavoratore detenuto o internato è 
coperto da garanzia assicurativa e gode di una congrua tutela di natura previdenziale. Il lavoro 
carcerario è retribuito con una mercede, proporzionale alla quantità e alla qualità del lavoro pre- 
stato. Tale somma non può, in ogni caso, essere inferiore ai due terzi del trattamento economico 
previsto dai contratti collettivi di lavoro per attività similare. L'ammontare della mercede è stabi- 
lito da una commissione composta dal Capo Dipartimento dell’Amministrazione Penitenziaria, 
dal Direttore dell'Ufficio del lavoro dei detenuti e degli internati della Direzione Generale per gli 
Istituti di Prevenzione e Pena, da un Ispettore Generale, da un rappresentante del Ministero del 
Tesoro (leggasi “Ministero dell'Economia e delle Finanze”), da un rappresentante del Ministero 
del Lavoro per ciascuna delle più rappresentative organizzazioni sindacali. La mercede, assieme 
al denaro posseduto dal detenuto all’atto dell’incarcerazione ed a quello eventualmente ricevuto 
da terzi, costituisce il peculio. Esso si distingue: in un fondo vincolato pari ad un quinto della re- 
munerazione, che il detenuto non può utilizzare se non in parte e per particolari motivi, previa 
autorizzazione del Direttore; e in un fondo disponibile pari alla restante quota, cui il detenuto può 
far ricorso nel rispetto delle modalità e dei limiti imposti dal regolamento. 


Lavoro all'esterno. Il lavoro all’esterno è una prestazione lavorativa svolta a favore di imprese, 
pubbliche o private, al di fuori dell'istituto penitenziario, disciplinata dall'art. 21 dell’Ordinamen- 
to Penitenziario. La norma prevede che detenuti e internati possano venire assegnati al lavoro 
all’esterno in condizioni idonee a garantire la positiva attuazione degli scopi previsti dall'art. 
15. E chiara la volontà del legislatore di perseguire ed attuare, tramite questo tipo di lavoro, la 
finalità del trattamento rieducativo. Il contratto di lavoro è stipulato direttamente tra il detenuto 
e l'impresa esterna, che può essere sia pubblica che privata. Il provvedimento di ammissione del 
detenuto al lavoro all’esterno appartiene alla competenza della direzione dell'istituto, ma diviene 
esecutivo dopo l'approvazione del magistrato di sorveglianza. I requisiti necessari ai fini della 
concessione di questa opportunità lavorativa sono legati al tipo di reato commesso, alla durata 
della pena e, infine, all'esigenza di evitare il pericolo che il soggetto commetta nuovi reati. 


Ammissione al beneficio. Possono essere ammessi al beneficio del lavoro all’esterno tutti i 
detenuti e gli internati. La legge prevede però un regime differenziato per i condannati per i 
reati più gravi. I detenuti e gli internati per particolari delitti possono essere ammessi al lavoro 
all’esterno solo se divengono collaboratori di giustizia. Altri detenuti possono essere ammessi al 
lavoro all’esterno solo se si può oggettivamente escludere la permanenza di collegamenti con la 
criminalità organizzata. 

I reclusi per uno dei delitti indicati nell'art. 4-bis della legge n. 354/1975 possono essere ammessi 
al lavoro all’esterno solo se hanno espiato almeno un terzo della pena oppure, nel caso siano stati 
condannati all'ergastolo, se hanno espiato almeno dieci anni di detenzione. Il provvedimento di 
ammissione al lavoro all’esterno è firmato dal direttore dell'istituto e sottoposto all'approvazione 
del Magistrato competente, ed è concesso entro trenta giorni dalla richiesta. Non possono essere 
ammessi al beneficio del lavoro all’esterno i reclusi per uno dei delitti indicati nell'art. 4-bis della 
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legge n. 354/1975 se si rendono responsabili anche del reato di evasione, oppure nel caso in cui si 
rendano responsabili di un delitto doloso punito con la reclusione non inferiore, nel massimo, a 3 
anni durante il lavoro esterno. 


Lavoro sostitutivo. Il lavoro sostitutivo è disciplinato nell’ambito delle sanzioni sostitutive del- 
le pene detentive brevi di cui alla legge 24 novembre 1981, n. 689. Consiste nella prestazione di 
un'attività di tipo lavorativo non retribuita e prestata in favore della collettività, da svolgere pres- 
so lo Stato, le Regioni, le Province, i Comuni o presso enti, organizzazioni o corpi di assistenza, di 
istruzione, di protezione civile e di tutela dell'ambiente naturale o di incremento del patrimonio 
forestale, previa stipulazione, ove occorra, di speciali convenzioni da parte del Ministero della 
Giustizia. L'attività deve svolgersi nell’ambito della Provincia in cui il condannato risiede, per 
una giornata lavorativa alla settimana salvo che il condannato chieda di essere ammesso ad una 
maggior frequenza settimanale. Tale forma di lavoro è contemplata quale modalità alternativa di 
espiazione della pena, nei casi di conversione della pena pecuniaria non eseguita per insolvibilità 
del condannato (art. 102 della legge n. 689/1981). Si tratta di un istituto sostanzialmente disap- 
plicato nella pratica, poiché i condannati optano nella grande maggioranza dei casi per la più 
comoda espiazione della pena nel blando regime di restrizioni previsto per la libertà controllata. 


PARTE V 
Diritti e tutele dei lavoratori 


Capitolo 1 
Diritti e garanzie dei crediti del lavoratore 


Sommario 
1.1 Crediti pecuniari del lavoratore — 1.2 Limiti alla riduzione dei crediti del lavoratore 


KKM Crediti pecuniari del lavoratore 


Tutela rinforzata dei crediti del lavoratore. L'ordinamento appresta una tutela rinforzata, 
rispetto ai principi comuni che governano le obbligazioni nel diritto civile, ai crediti pecuniari 
del lavoratore; tale disciplina si applica a tutti i crediti del lavoratore, e comprende quindi oltre 
a quelli retributivi anche i crediti di natura risarcitoria. La principale garanzia che si applica ai 
crediti pecuniari del lavoratore è quella che concerne la rivalutazione monetaria e gli interessi. Il 
Giudice che condanna il datore di lavoro al pagamento di crediti insoluti del lavoratore è tenuto, 
ai sensi dell'art. 429, comma 3, c.p.c., a determinare, oltre agli interessi legali applicabili sulla 
somma anche “il maggior danno eventualmente subito dal lavoratore per la diminuzione di valore del suo 
credito ... con decorrenza dal giorno della maturazione del diritto”. Secondo questa disciplina i crediti 
pecuniari del lavoratore costituiscono debiti c.d. di valore. Gli interessi e la rivalutazione moneta- 
ria possono essere liquidati anche d’ufficio, senza che sia necessario proporre una domanda da 
parte del lavoratore che non deve neanche costituire in mora il debitore. Inoltre non è necessaria 
la prova del danno subito per la diminuzione del credito, e non rileva l'assenza di colpa o dolo del 
datore di lavoro per il riconoscimento della rivalutazione monetaria. La rivalutazione monetaria 
e gli interessi si calcolano sulla sorte lorda dovuta al lavoratore, e sono assoggettati a prelievo 
fiscale come redditi da lavoro dipendente; non sono invece soggetti a contribuzione previdenziale 
in ragione della disciplina prevista dall'art. 12, comma 1, della legge n. 153/1969, come modificata 
dall’art. 6 del D.lgs. n. 314/1997. La differenza con la disciplina comune è notevole. Secondo i 
principi del diritto civile, le obbligazioni pecuniarie costituiscono debiti c.d. di valuta, che si estin- 
guono con moneta avente valore legale al tempo del pagamento e per il suo valore nominale (art. 
1277, comma 1, c.c.). Gli interessi legali sono dovuti solo dal giorno della costituzione in mora, ed 
è previsto un risarcimento ulteriore del danno solo se il creditore prova di aver subito un danno 
non coperto dagli interessi (art. 1224, comma 2, c.c.). 


Cumulo tra interessi e rivalutazione monetaria. La disciplina di favore prevista dalla legge 
per i crediti pecuniari del lavoratore è stata ulteriormente rafforzata dalla giurisprudenza, che ha 
affermato il principio della completa cumulabilità degli interessi legali con la rivalutazione mo- 
netaria, in luogo della possibilità di cumulare gli interessi stessi con la sola differenza necessaria 
per coprire il danno subito per la mancata rivalutazione. Il legislatore ha tentato di porre freno a 
questa interpretazione, che snaturava la funzione risarcitoria della rivalutazione monetaria; l'art. 
22, comma 86, della legge n. 724/1994 ha così stabilito il divieto di cumulo di rivalutazione mone- 
taria ed interessi per le retribuzioni ed i crediti pensionistici ed assistenziali maturati dopo il 1994. 
Tale norma è stata tuttavia dichiarata incostituzionale (Corte Cost. 2 novembre 2000, n. 459), in 
quanto la Corte Costituzionale ha ritenuto che fosse necessaria una disciplina di tutela rinforzata 
dei crediti retributivi vantati nei confronti dei datori di lavoro privati, al fine di stimolare l’adem- 
pimento delle proprie obbligazioni da parte dei datori medesimi (analogo principio non è invece 
affermato nei confronti dei datori di lavoro pubblici, per i quali il divieto di cumulo è legittimo 
in quanto non occorre una misura che stimoli l'adempimento, Corte Cost. 27 marzo 2003, n. 82). 
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Divieto di cumulo per i crediti previdenziali. Il cumulo tra interessi e rivalutazione monetaria 
è espressamente escluso per i crediti di natura previdenziale dall'art. 16, comma 6, della legge n. 
412/1991. La sorte di tale divieto è stata a lungo incerta. Prima dell'emanazione della legge, era 
opinione comune in giurisprudenza che il diritto al cumulo di interessi e rivalutazione monetaria 
riconosciuto ai crediti lavorativi non si applicasse ai crediti previdenziali, in ragione della natura 
pubblica del debitore e in ragione dell'esigenza di non estendere una tutela speciale a soggetti che 
non necessitavano di forme di garanzia rinforzate rispetto alla disciplina comune (Corte Cost. 29 
dicembre 1977, n. 162; Corte Cost. 10 luglio 1990, n. 350). Questo orientamento cambiò quando la 
Corte Costituzionale (con sentenza del 12 aprile 1991, n. 156) ritenne che anche i crediti previden- 
ziali si ponessero in collegamento con le esigenze di vita del lavoratore, e quindi dovessero essere 
tutelati in maniera analoga ai crediti da lavoro. Per frenare questa interpretazione è stato sancito 
espressamente, con la citata legge n. 412/1991, il divieto di cumulo di interessi e rivalutazione 
per i crediti previdenziali. Anche tale divieto, al pari di quello sancito per i crediti lavorativi, è 
stato sottoposto al vaglio di legittimità costituzionale; a differenza di quanto affermato per questi 
ultimi, tuttavia, la Corte Costituzionale ha qui ritenuto legittimo il divieto di cumulo per i credi- 
ti previdenziali, facendo riferimento alla necessità di contenere la spesa pubblica previdenziale 
(Corte Cost. 2 novembre 2000, n. 459). 


Privilegi. I crediti del lavoratore possono essere soddisfatti unicamente con il patrimonio del 
datore di lavoro. Al fine di evitare che questo patrimonio, in caso di concorrenza di crediti diversi, 
risulti insufficiente, l'ordinamento — in coerenza con l'indirizzo tipico del diritto del lavoro — ri- 
conosce una tutela rinforzata in favore dei prestatori di lavoro. Il lavoratore si vede riconosciuto 
un privilegio generale su tutti i beni mobili del datore di lavoro, a garanzia dell'adempimento 
delle obbligazioni retributive (compresa quella relativa al TFR) e di quelle di natura risarcitoria 
connesse ad omissioni contributive, infortuni e malattie professionali, licenziamento illegittimo 
(art. 2751-bis, n. 1, c.c.). Il privilegio consente di soddisfare, in caso di concorrenza di più creditori, 
prima i crediti del lavoratore rispetto ai crediti vantati da altri soggetti; l’unico credito che può 
essere anteposto è quello avente ad oggetto le spese di giustizia (art. 2778 c.c.). Il privilegio non è 
riconosciuto, invece, sui beni immobili del datore di lavoro. Anche questi sono tuttavia interessati 
da una disciplina di favore per i crediti da lavoro che, in caso di insufficienza dei beni mobili, 
sono collocati sussidiariamente sul prezzo ricavato dalla vendita degli immobili, in posizione di 
preferenza rispetto ai crediti chirografari (art. 2776 c.c.), e con precedenza per i crediti derivanti 
da mancato pagamento del trattamento di fine rapporto e delle indennità per mancato preavviso. 
La legge riconosce alcuni privilegi speciali a particolari categorie di prestatori di lavoro a tutela 
del pagamento delle rispettive retribuzioni. Il personale viaggiante ha un privilegio speciale sulle 
navi o sugli aeromobili e sulle relative pertinenze; i lavoratori agricoli hanno un privilegio spe- 
ciale sui frutti che hanno contribuito a raccogliere e produrre, e che si trovano ancora sul fondo 
(art. 2757 c.c.). 


Altre garanzie. L'ordinamento appresta ulteriori forme di garanzia a tutela dei crediti lavorativi: 
il Fondo di Garanzia per il trattamento di fine rapporto; la responsabilità solidale in caso di appal- 
to e somministrazione; le norme che regolano il trasferimento d'azienda. 


KIMI Limiti alla riduzione dei crediti del lavoratore 


Pignoramento dei crediti retributivi. L'ordinamento tutela la retribuzione anche qualora il 
lavoratore sia chiamato a rispondere di propri debiti, limitando la possibilità di utilizzare la retri- 
buzione stessa per il loro adempimento. 

Il motivo di questa ulteriore forma di tutela va ricercato nella funzione essenziale che l'art. 36 del- 
la Costituzione assegna alla retribuzione come forma prioritaria di sostentamento del lavoratore 
e della sua famiglia; tale funzione deve essere protetta in tutte le possibili situazioni. 

I crediti retributivi del lavoratore possono essere pignorati, per l'adempimento di debiti di qual- 
siasi natura contratti dallo stesso, presso il datore di lavoro solo nella misura di un quinto (art. 
545, comma 4, c.p.c.); l’unica variante riguarda i crediti alimentari, la cui misura è stabilita dal 
Giudice (art. 545, comma 3, c.p.c.). In caso di concorso di più azioni esecutive, il pignoramento 
complessivo non può interessare più della metà della retribuzione (art. 545, comma 5, c.p.c.). Tale 
limite si applica sia ai dipendenti privati, sia ai dipendenti pubblici. Per questi ultimi in passato 
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vigeva un regime di favore in virtù del quale era integralmente vietato il pignoramento (ed anche 
il sequestro conservativo) dei crediti retributivi; la Corte Costituzionale (sentenza 31 marzo 1987, 
n. 89) ha rimosso questo regime di favore. Il limite di pignorabilità riguarda solo quelle somme di 
cui il lavoratore è ancora creditore nei confronti del datore di lavoro; una volta che queste somme 
entrano a far parte del suo patrimonio perdono tale forma di garanzia e possono essere aggredite 
secondo i principi generali. 


Pignoramento dei crediti pensionistici. La disciplina del pignoramento delle pensioni è cam- 
biata più volte. Tali crediti, in ragione della diversa natura che li caratterizza, sono assoggettati 
a una disciplina che prevede limiti più rigorosi rispetto al pignoramento dei crediti retributivi. 
Come statuisce il comma 7 dell'art. 545 c.p.c. (introdotto dall'art. 13, comma 1, lett. 1), D.L. 27 
giugno 2015, n. 83, convertito con modifiche in legge 6 agosto 2015, n. 132), infatti, le somme 
da chiunque dovute a titolo di pensione, di indennità che tengono luogo di pensione o di altri 
assegni di quiescenza, sono pignorabili e sequestrabili solo per la loro parte eccedente un valore 
corrispondente alla misura massima mensile, aumentata della metà, dell’assegno sociale di cui 
all'articolo 3, comma 6, della legge 8 agosto 1995, n. 335 (€ 448,07 mensili per l’anno 2017). Tale 
parte, poi, risulta aggredibile dai creditori unicamente negli stessi limiti previsti per gli stipendi 
dal terzo, quarto e quinto comma dell'art. 545 c.p.c., di cui si è detto sopra, nonché dalle speciali 
disposizioni di legge. Per quanto concerne le pensioni dei dipendenti pubblici, in particolare, esse 
risultano dunque pignorabili e sequestrabili, per l'ammontare eccedente l'importo predetto, solo 
per crediti alimentari nel limite di un terzo, e per tributi o crediti della Pubblica Amministrazione 
datrice di lavoro nel limite di un quinto; il limite può essere innalzato alla metà in caso di concorso 
con crediti alimentari (artt. 1 e 2, D.P.R. n. 180/1950). 


Pignoramento su conti correnti bancari o postali. In caso di accredito su un conto bancario 
o postale intestato al debitore i crediti retributivi (ivi incluse eventuali indennità dovute a causa 
di licenziamento) e i crediti pensionistici, laddove l'accredito abbia luogo in data anteriore al pi- 
gnoramento, possono essere pignorati solo per l'importo eccedente il triplo dell'assegno sociale. 
Laddove, invece, l'accredito abbia luogo alla data del pignoramento o successivamente, le predet- 
te somme possono essere pignorate nei limiti visti ai paragrafi che precedono (art. 545, comma 8, 
c.p.c., anch'esso introdotto dal citato D.L. n. 83/2015, conv. con modif. in L. n. 132/2015). 


Sequestro conservativo. Limiti analoghi a quelli previsti per il pignoramento dei crediti retri- 
butivi valgono in caso di sequestro conservativo; il Giudice può autorizzare il sequestro solo entro 
la misura massima prevista per il pignoramento (art. 2905 c.c.). 


Cessione del quinto dello stipendio. L'ordinamento disciplina in maniera minuziosa le for- 
me e le condizioni per la cessione degli stipendi, delle pensioni e del trattamento di fine rap- 
porto, con lo scopo di dare garanzia per l'erogazione di finanziamenti da parte di soggetti auto- 
rizzati. La materia è regolata in via generale dal D.P.R. 5 gennaio 1950, n. 180 (“Testo unico delle 
leggi concernenti il sequestro, il pignoramento e la cessione degli stipendi, salari e pensioni dei dipendenti 
dalle Pubbliche Amministrazioni”); questa normativa è stata più volte riformata negli ultimi anni, 
quando si è abbandonata l'impostazione tradizionale, volta a restringere il ricorso all'utilizzo 
della retribuzione come strumento di garanzia per l'ottenimento di finanziamenti e prestiti, in 
favore di una significativa rimozione dei limiti posti dalla legge. L'art. 1, comma 137 della legge 
30 dicembre 2004, n. 311 (Legge Finanziaria) ha ammesso la possibilità di ricorrere alla cessione 
del quinto dello stipendio anche per i lavoratori privati. Successivamente, l'articolo 13-bis del 
Decreto Legge n. 35/2005 (meglio noto come Decreto competitività), convertito con modificazioni 
dalla legge 14 maggio 2005, n. 80, ha ampliato in maniera significativa, mediante la modifica 
di alcune norme del D.P.R. n. 180/1950, il novero dei soggetti legittimati ad utilizzare l'istituto, 
estendendone l'applicabilità ai rapporti di lavoro di cui all'art. 409, n. 3, c.p.c. (Cass. SS.UU. 20 
gennaio 2017, n. 1545). 


Ambito di applicazione. La facoltà di cessione del credito viene disciplinata, in linea generale, 
dall'art. 5 del predetto D.P.R. secondo il quale “Gli impiegati e salariati dipendenti dallo Stato e dagli 
altri enti, aziende ed imprese indicati nell'art. 1 possono contrarre prestiti da estinguersi con cessione di 
quote dello stipendio o del salario fino al quinto dell'ammontare di tali emolumenti”. La norma consente 
di cedere il quinto del compenso ad una vasta platea di soggetti (non solo lavoratori ma anche 
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pensionati) che, in virtù della natura del contratto di lavoro o in ragione dell'avvenuta collocazio- 
ne in pensione, trovano maggiori difficoltà ad ottenere prestiti personali. 


Cessione trattamenti previdenziali. L'art. 1 del D.P.R. n. 180/1950 riconosce la possibilità 
per i pensionati — sia quelli pubblici, sia quelli privati — di contrarre con banche e intermedia- 
ri finanziari “prestiti da estinguersi con cessione di quote della pensione fino al quinto della stessa”. 
L'importo del credito che può essere ceduto deve essere computato come quota della pensione 
calcolata al netto delle ritenute fiscali. Possono essere oggetto di cessione i trattamenti erogati 
secondo le norme dell’assicurazione generale obbligatoria, ed anche numerosi altri trattamenti 
aventi natura previdenziale al pari dei primi, anche se erogati da casse di previdenza priva- 
tizzate o da regimi ex esclusivi o esonerativi. In particolare, viene riconosciuta la possibilità di 
cedere, sempre entro il limite del quinto, quota delle pensioni o delle indennità erogate a titolo 
di pensione corrisposte dallo Stato o dai singoli enti, gli assegni equivalenti a carico di speciali 
casse di previdenza, le pensioni e gli assegni di invalidità e vecchiaia corrisposti dall'Istituto 
Nazionale di Previdenza Sociale, nonché gli assegni vitalizi e i capitali a carico di istituti e fondi 
in dipendenza del rapporto di lavoro. Considerato che il credito previdenziale è accompagna- 
to, per sua natura, da un margine di incertezza circa la sua durata, il legislatore introduce due 
condizioni che concorrono a ridurre il rischio a carico del cessionario. Innanzitutto si prevede 
una durata massima del prestito sottostante alla cessione, che in ogni caso non potrà avere du- 
rata superiore a 10 anni; in secondo luogo viene posto a carico del pensionato cedente l'obbligo 
di contrarre apposito contratto di assicurazione sulla vita, che assicuri il recupero del residuo 
credito vantato dal mutuante in caso di decesso. 


Cessione del quinto e lavoro flessibile. La riforma operata con il D.L. n. 35/2005 introdu- 
ce una serie di norme appositamente ritagliate su tipologie contrattuali di lavoro che, per loro 
natura, rendono difficile l’accesso al credito; i lavoratori flessibili, mediante il riconoscimento 
della possibilità di cedere il proprio credito retributivo, dovrebbero avere maggior facilità nell’ot- 
tenimento di prestiti e finanziamenti di varia natura. La prima estensione concerne i lavoratori 
subordinati assunti con contratto a tempo determinato, ai quali viene riconosciuta, al pari dei 
lavoratori subordinati a tempo indeterminato, la facoltà di cessione del quinto dello stipendio. 
La facoltà di cessione è costruita in maniera coerente con la tipologia del contratto, in modo da 
far coincidere esattamente la scadenza del termine del contratto di lavoro con quella della ces- 
sione del quinto dello stipendio; in particolare, si prevede che la durata della cessione non possa 
eccedere il periodo di tempo che, al momento dell'operazione, deve ancora trascorrere per la 
scadenza del contratto di lavoro. Non possono quindi essere considerati, in quanto ancora privi 
di concretezza, tutti quegli eventi — proroga del termine; rinnovo del contratto —- che potrebbero 
verificarsi in coincidenza della scadenza del contratto ma che non sono ancora certi e conosciu- 
ti al momento della cessione del credito. Altra innovazione relativa ai lavoratori impiegati con 
contratto a tempo determinato riguarda la possibilità di cedere anche il credito da loro vantato a 
titolo di trattamento di fine rapporto; questo, come noto, costituisce un’erogazione avente natura 
di retribuzione differita, e quindi la sua cedibilità è coerente con quella riconosciuta al credito re- 
tributivo in generale. Va segnalato che la cessione, qualora abbia ad oggetto il trattamento di fine 
rapporto, può eccedere il limite del quinto previsto per la retribuzione ordinaria. Un'altra novità 
di rilievo riguarda la riconduzione nell'alveo di applicabilità della cessione del credito vantato 
per le prestazioni di lavoro, sempre nella misura pari al quinto, anche della c.d. parasubordina- 
zione; l'art. 13-bis prevede infatti che possano cedere un quinto del compenso spettante anche i 
“titolari dei rapporti di lavoro di cui all'art. 409, n. 3, c.p.c." (ancora Cass. SS.UU. 20 gennaio 2017, n. 
1545). Rientrano nella definizione gli agenti, i rappresentanti commerciali ed i collaboratori coor- 
dinati e continuativi cioè tutte quelle tipologie contrattuali che l'art. 409 sottopone alla cognizione 
del Giudice del lavoro in ragione della particolare natura del rapporto, caratterizzata da forme di 
autonomia affievolite rispetto all’ordinaria prestazione d'opera di cui all'art. 2222 c.c. 


Cessione e pignoramento del TFR. La versione originaria del D.P.R. n. 180/1950 prevede- 
va che i lavoratori assunti a tempo determinato potessero cedere il trattamento di fine rapporto 
senza il limite del quinto (previsto invece per la cessione dello stipendio). Questa norma faceva 
sorgere il dubbio che la cessione dell'intero TFR a scopo di garanzia fosse utilizzabile solo da 
parte dei dipendenti a tempo determinato e non anche da parte di quelli a tempo indeterminato. 
Il legislatore, con la Legge Finanziaria 2006, ha smentito questa interpretazione precisando che il 
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limite del quinto non si applica né ai dipendenti a tempo determinato né ai dipendenti a tempo 
indeterminato (art. 52, comma 2, D.P.R. n. 180/1950); pertanto il TFR può essere ceduto per intero. 


Trattamenti della previdenza complementare. Il D.lgs. n. 252/2005, come modificato dalla 
Legge Finanziaria per il 2007, prevede la possibilità per i lavoratori dipendenti di conferire il TFR 
nei fondi di previdenza complementare. Il conferimento delle somme ai fondi pone due tipi di 
problemi. Il primo riguarda il regime cui sono soggette le somme che, al momento del pensiona- 
mento, spetteranno al pensionato. Il secondo riguarda i rapporti che si instaurano tra cessione del 
TFR a scopo di finanziamento e conferimento del TFR alla previdenza complementare. Per quan- 
to riguarda il regime delle prestazioni di previdenza complementare, il D.lgs. n. 252/2005, all'art. 
11, comma 10, prevede che le prestazioni pensionistiche in capitale e in rendita erogate dai fondi 
pensione siano sottoposte agli stessi vincoli di cedibilità e pignorabilità a carico delle pensioni 
pubbliche previste dal D.P.R. n. 180/1950. Considerato che il Testo Unico prevede, all'art. 2, la 
possibilità di cedere un quinto del trattamento di pensione pubblica (calcolato mediante specifi- 
che regole; in proposito si veda anche la Circolare INPS del 31 maggio 2007, n. 91), si può ritenere 
che la pensione complementare sia cedibile entro il medesimo limite (un quinto). Per quanto 
riguarda la cessione del TFR ed il conferimento alla previdenza complementare, va osservato che 
sulla base del D.lgs. n. 252/2005 ciascun lavoratore, entro 6 mesi dall'assunzione, deve esprimere 
la sua volontà circa la destinazione del TFR alla previdenza complementare. In caso di mancata 
comunicazione esplicita, la legge prevede che lo stesso TFR sia automaticamente conferito ad 
uno dei Fondi di previdenza complementare previsti dal citato decreto (c.d. silenzio assenso). 
La coesistenza di questi due strumenti — possibilità di cessione del TFR per l'ottenimento di un 
prestito e conferimento del TFR alla previdenza complementare — potrebbe creare problemi ap- 
plicativi nei casi in cui il lavoratore li utilizzasse entrambi. Ciò in quanto sia la cessione a scopo 
di finanziamento sia il conferimento ad un fondo di previdenza complementare presuppongono 
il trasferimento della medesima somma, il TFR. La legge non disciplina le conseguenze della so- 
vrapposizione tra le due operazioni. 


Compensazione crediti retributivi. La legge disciplina in maniera rigorosa la possibilità di far 
ricorso all'istituto della compensazione quando questo interessi i crediti retributivi del lavoratore. 
Mediante la compensazione, infatti, il lavoratore dispone della propria retribuzione sottraendo- 
la alla funzione di sostentamento dei propri bisogni individuali e familiari. Al fine di ridurre 
l'incidenza di questi atti di disposizione, la legge prevede che i crediti retributivi del lavoratore 
possano essere compensati con eventuali crediti del datore di lavoro entro gli stessi limiti previsti 
per il pignoramento (art. 1246, n. 3, c.c.). I limiti previsti dal codice civile per la compensazione 
non si applicano a fattispecie solo apparentemente rientranti nella nozione; qualora il datore di 
lavoro resista ad una domanda giudiziale avente ad oggetto il pagamento della retribuzione, può 
opporre un proprio credito avente natura diversa. In questo caso, secondo una parte della giu- 
risprudenza, non si configura una compensazione in senso tecnico e pertanto non si applicano i 
limiti previsti per l'istituto. 


Capitolo 2 
Rinunce e transazioni 
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PX Rinunce e transazioni 


Disciplina e prassi. La materia delle rinunce e delle transazioni del lavoratore ha grande impor- 
tanza nelle dinamiche connesse alla gestione del rapporto di lavoro. 

Nella pratica non è inusuale la sottoscrizione di accordi e pattuizioni, variamente denominati, 
attraverso i quali il lavoratore più o meno volontariamente abdica alla facoltà di godere di alcuni 
diritti riconosciuti dalla legge o dal contratto collettivo. 

La frequenza con cui ricorre tale prassi non è accompagnata da altrettanta precisione dal punto di 
vista tecnico, in quanto spesso gli atti dispositivi di diritti sono sottoscritti o stipulati con forme 
del tutto irrituali rispetto a quelle previste dalla legge. 

Dopo l'approvazione del D.lgs. n. 276/2003 (la c.d. riforma Biagi) la materia si è arricchita di 
ulteriori profili di attualità, in quanto è stata introdotta la possibilità che le commissioni di certi- 
ficazione, oltre a conferire efficacia normativa alla qualificazione del contratto di lavoro, possano 
anche certificare le rinunce e le transazioni del lavoratore. 


Disciplina delle rinunce e transazioni. L'art. 2113, comma 1, c.c., dispone che “Le rinunce e le 
transazioni, che hanno per oggetto diritti del prestatore di lavoro derivanti da disposizioni inderogabili della 
legge e dei contratti o accordi collettivi concernenti i rapporti di cui all'art. 409 del codice di procedura ci- 
vile, non sono valide”. La norma sanziona con l'invalidità tutti quegli atti, unilaterali o contrattuali, 
con cui il lavoratore abdica a diritti scaturenti da norme di legge o di contratto inderogabili; in tal 
modo la legge individua un principio generale di inderogabilità a livello di accordo individuale e, 
in senso peggiorativo, delle norme poste a tutela del lavoratore dalla legge e dalla contrattazione 
collettiva, a prescindere anche da eventuali patti contrari dallo stesso sottoscritti. 


Ambito di applicazione. Il regime di cui all'art. 2113 c.c. non si estende a tutti gli atti conclusi 
dal lavoratore, ma è riservato a due particolari tipologie di negozi, le rinunce e le transazioni, 
accomunate dalla loro particolare valenza di strumenti dispositivi; occorre quindi precisare esat- 
tamente cosa si intenda con tali definizioni. 


Rinunce. La rinuncia consiste in un negozio unilaterale recettizio finalizzato alla dismissione, 
con efficacia abdicativa o traslativa, di un diritto soggettivo da parte del titolare; nell'ambito del 
rapporto di lavoro il negozio assume una connotazione particolare, in quanto si innesta su di un 
preesistente rapporto obbligatorio (il contratto di lavoro) e determina sempre un effetto riflesso 
sull'altra parte. La giurisprudenza ha più volte ribadito che, perché si possa avere una rinuncia ai 
sensi dell'art. 2113 del codice civile, è necessario che il lavoratore: 


BM abbia la consapevolezza e la rappresentazione dei diritti di sua spettanza; 


BM intenda volontariamente privarsi, del tutto o in parte, della realizzazione delle sue ragioni 
creditorie — specificamente determinate o almeno obiettivamente determinabili — a vantaggio 
del proprio datore di lavoro. 


Viene esclusa la legittimità di rinunce aventi ad oggetto affermazioni troppo generiche (ad esem- 
pio “non ho nulla altro a pretendere”), così come non risultano valide le rinunce caratterizzate da 
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una semplice valutazione soggettiva (ad esempio ‘ritengo giusto il conteggio effettuato e, di conse- 
quenza, la somma consegnatami” — Cass. 19 settembre 2016, n. 18321). La dichiarazione di rinuncia 
sottoscritta dal lavoratore, che si riferisca genericamente a più titoli in astratto ipotizzabili in 
relazione alla prestazione lavorativa e alla conclusione del relativo rapporto di lavoro, assume va- 
lore di rinuncia e/o di transazione a condizione che risulti accertato che il soggetto, all'atto della 
quietanza, avesse la piena consapevolezza di dismettere diritti determinati o oggettivamente de- 
terminabili, con il cosciente intento di abdicarvi o di transigere sui medesimi (Cass. 14 novembre 
2017, n. 26860). 


Rinunce tacite. L'elemento che deve caratterizzare una rinuncia è la precisa volontà del lavo- 
ratore di dismettere uno o più diritti; di conseguenza, non possono qualificarsi come tali le c.d. 
rinunce tacite. In passato la giurisprudenza ammetteva la possibilità di effettuare la rinuncia ta- 
cita (c.d. per fatti concludenti), a condizione che il comportamento del lavoratore facesse emer- 
gere senza equivoci la volontà di dismettere uno o più diritti, o quella di fare acquiescenza ad 
un determinato provvedimento del datore di lavoro. Tale orientamento è ormai superato; per 
quanto riguarda l’acquiescenza, si esclude in generale che l'accettazione senza riserve da par- 
te del lavoratore dell'indennità di fine rapporto costituisca acquiescenza al licenziamento, salvo 
casi particolari (Cass. 19 maggio 1996, n. 4542). L'orientamento prevalente ritiene inoltre che la 
rinuncia tacita non possa applicarsi in presenza di un rapporto di lavoro, in quanto lo squilibrio 
contrattuale esistente tra le parti non consente di attribuire conseguenze giuridicamente rilevanti 
a comportamenti di semplice inerzia del lavoratore. La giurisprudenza, anche quando ammette 
la rinuncia tacita, evidenzia come il comportamento del lavoratore possa essere influenzato dallo 
stato di soggezione in cui egli, necessariamente, si trovi in ragione della propria debole posizione 
contrattuale. 


Rinunce collettive. Dall’ambito di applicazione dell'art. 2113 c.c. sono escluse le c.d. rinunce col- 
lettive, cioè quei negozi stipulati dalle organizzazioni sindacali con riferimento ad una generalità 
di lavoratori. Tali atti non hanno natura individuale e sono soggetti alla disciplina propria dei 
contratti collettivi. 


Diritti futuri. La possibilità di rinuncia ai diritti futuri è molto controversa. Una tesi dà rilievo a 
quanto previsto dall'art. 1348 c.c., che consente di dedurre nel contratto prestazioni di cose future. 
Secondo tale orientamento, si ritiene che si possa distinguere tra rinunce aventi oggetto indeter- 
minato e indeterminabile, nelle quali non sussiste facoltà di rinuncia per mancanza dell'oggetto, 
e rinunce aventi oggetto determinato o determinabile (ad esempio un bene giuridico che entrerà a 
far parte con certezza del patrimonio del lavoratore); in questo caso, sarebbe possibile la rinuncia 
in quanto il soggetto avrebbe piena cognizione di quello che dismette. Un secondo orientamen- 
to, maggioritario in giurisprudenza, ritiene invece che non possano essere oggetto dell'atto di 
disposizione i diritti non ancora sorti, in quanto la mancanza attuale nel patrimonio del lavo- 
ratore del diritto lo priva della legittimazione a disporre dello stesso. Tale tesi è rafforzata dalla 
considerazione che la normativa che regola i rapporti di lavoro è prevalentemente inderogabile. 
L'eventuale rinuncia a diritti futuri si concretizza in una diversa regolamentazione del rapporto 
per l'avvenire che, essendo contraria a norme imperative, è radicalmente nulla secondo i principi 
generali (Cass. 11 novembre 2015, n. 23087; Cass. 8 novembre 2001, n. 13834). 


Dimissioni e risoluzione del rapporto. Restano estranee alla disciplina dell'art. 2113 c.c. le di- 
missioni e la risoluzione consensuale del rapporto. Questo negozio, infatti, è diretto all'estinzione 
del rapporto e non alla disposizione di un diritto da esso derivato, a meno che non faccia parte di 
un accordo transattivo più ampio. 


Transazioni. Ai sensi dell'art. 1965 c.c., la transazione è un contratto con il quale le parti, facendosi 
reciproche concessioni, pongono fine ad una lite già insorta o prevengono una lite che stia per 
sorgere tra loro. La transazione, a differenza della rinunzia, oltre a costituire un atto bilaterale (un 
contratto) presuppone l'incertezza in ordine alla spettanza o meno dei diritti oggetto del negozio 
(c.d. res litigiosa), e comporta la previsione di “reciproche concessioni” tra le parti (Cass. 30 agosto 
2017, n. 20590). 


Rinunce e transazioni Manuale di diritto del lavoro 


2. Rinunce e transazioni 409 


Capacità di transigere. Secondo l'art. 1966 c.c., per transigere le parti devono avere la capacità 
di disporre dei diritti che formano oggetto della lite; la norma, ribadendo quanto già previsto 
dall’art. 2113 c.c., precisa altresì che la transazione è nulla se tali diritti, per loro natura o per 
espressa disposizione di legge, sono sottratti alla disponibilità delle parti. 


Volontà di transigere. La transazione deve contenere la volontà del lavoratore di transigere 
ad un proprio diritto, volontà che può risultare da una dichiarazione o dal suo comportamento 
concludente; tale volontà non può essere di per sé desunta dal mero silenzio o dall’inerzia del 
prestatore di lavoro. In mancanza di questi elementi, è nullo l'atto erroneamente qualificato come 
transazione e, di conseguenza, liberamente impugnabile dal lavoratore, senza l'applicazione del 
regime di decadenza di cui all'art. 2113 c.c. Per la validità della transazione è necessaria la sus- 
sistenza della res litigiosa; tuttavia, a tal fine non occorre che le rispettive tesi delle parti abbiano 
assunto la determinatezza propria della pretesa, essendo sufficiente l’esistenza di un dissenso 
potenziale anche se ancora da definire nei più precisi termini di una lite e non esteriorizzato in 
una rigorosa formulazione. 


Forma della transazione. La transazione deve avere la forma scritta ai fini di prova (art. 1967 
c.c.). Pertanto, l’esistenza della transazione non può essere provata mediante prova testimoniale, 
la giurisprudenza non ritiene superabile il divieto di prova testimoniale neanche per il tramite 
dell'esercizio dei poteri istruttori che il giudice può esercitare ai sensi dell’art. 421, comma 2, c.p.c. 
(Cass. 16 maggio 1996, n. 4542), mentre sono ammesse la confessione ed il giuramento. 


Quietanze a saldo. Le rinunce e le transazioni si distinguono dalle c.d. quietanze a saldo e dalle 
c.d. quietanze liberatorie, molto diffuse nella prassi, che sono sprovviste dell'elemento volitivo prima 
ricordato. Mediante tali atti il lavoratore dichiara di aver ricevuto una certa somma, attestando di 
essere soddisfatto di ogni spettanza e di non aver nulla a pretendere. Le quietanze di questa natura 
non costituiscono rinunce in senso proprio, ma consistono in mere dichiarazioni di scienza prive 
di valore negoziale transattivo o abdicativo, e quindi insufficienti a manifestare una volontà abdi- 
cativa di diritti. La quietanza attesta solo il convincimento del lavoratore di essere stato soddisfatto 
rispetto alle sue spettanze, ma questo convincimento resta confinato alla sfera soggettiva del lavo- 
ratore stesso senza produrre effetti di natura abdicativa. Così, la quietanza che attesta la riscossione 
di somme determinate e la liberazione del datore di lavoro da ogni ulteriore adempimento degli 
obblighi su di sè gravanti non costituisce una rinuncia in senso tecnico, ma deve essere qualificata 
come semplice manifestazione dell'opinione del lavoratore circa la congruità delle somme percepi- 
te. La rilevanza di tale atto come rinuncia può, dunque, aversi solo nei casi in cui sussistano precisi 
elementi testuali e circostanze di fatto in grado di provare l’esistenza dell’animus rinunciandi. 


Quietanze generali. Affinché si possa qualificare come rinuncia o transazione, e non come mera 
quietanza a saldo, un negozio deve consentire di identificare i diritti che ne costituiscono l’ogget- 
to. Pertanto non sembra ipotizzabile una rinunzia o transazione generale da parte del lavoratore 
che contenga un generico richiamo a tutti i diritti derivanti dal rapporto, in quanto la mancata 
menzione di ciascuno di essi non consente di verificare la consapevolezza da parte del medesimo 
della loro esistenza e della volontà di rinunciarvi. La dichiarazione con cui il lavoratore dà atto di 
aver ricevuto una determinata somma a totale soddisfacimento di ogni sua spettanza, di regola, è 
una semplice manifestazione del convincimento dell'interessato di essere stato soddisfatto di tutti 
i suoi diritti. Tale dichiarazione, risolvendosi in un giudizio soggettivo, è priva di ogni efficacia 
negoziale e, se successivamente risulta erronea, non preclude al dichiarante di agire per il soddi- 
sfacimento dei propri diritti (Cass. 13 giugno 1998, n. 5930). Tale dichiarazione può assumere il 
valore di rinuncia o di transazione solo se, in base all’interpretazione del documento o per il con- 
corso di altre specifiche circostanze, risulti accertato che sia stata rilasciata con la consapevolezza 
di diritti determinati od obiettivamente determinabili, e con il cosciente intento di rinunciarvi o 
di comprenderli nella transazione (Cass. 18 aprile 2008, n. 10218; Cass. 27 luglio 2005, n. 15737). 


Impugnazione delle quietanze a saldo. La non riconducibilità delle quietanze a saldo alle 
tipologie di atti previsti dall'art. 2113 c.c. comporta l’inapplicabilità del termine di decadenza 
previsto dalla norma (6 mesi), oltre alla possibilità di esperire l’azione giudiziaria per ottenere 
il soddisfacimento dei crediti che si ritengano ancora non estinti con l’unico limite del normale 
termine di prescrizione. 
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Natura confessoria delle quietanze. La giurisprudenza esclude in linea di massima che le 
quietanze a saldo possano assumere valore di confessioni, cioè di quei mezzi di prova (art. 2730 
c.c.) aventi ad oggetto non opinioni personali o valutazioni soggettive ma circostanze oggettive. 
Una limitata valenza confessoria delle quietanze a saldo può essere rinvenuta solo nelle parti in 
cui si dà atto di alcune circostanze oggettive (ad esempio, godimento delle ferie in un preciso 
periodo, ecc.); limitatamente a tali aspetti la quietanza assume valenza confessoria, con la con- 
seguenza che si inverte l'onere della prova. In questo caso il lavoratore è tenuto a provare che il 
contenuto della quietanza, nella parte in cui assume valenza confessoria, non corrisponde al vero. 
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Disciplina. L'art. 2113 c.c. qualifica come invalidi gli atti abdicativi di diritti del lavoratore. Ai fini 
applicativi occorre capire quale tipo di invalidità colpisca le rinunce e le transazioni del lavoratore 
di cui all'art. 2113, in quanto — come noto — il regime dell'invalidità degli atti giuridici si compo- 
ne di due diverse fattispecie, quella della nullità e quella dell’annullabilità. La prima comporta 
l'impossibilità di sanare, anche successivamente, l’atto viziato e la possibilità di eccepire la nullità 
dell’atto stesso in ogni stato e grado di giudizio. Nella seconda ipotesi, invece, l’atto può essere 
sanato e la sua impugnativa è sottoposta a condizioni e limitazioni. 


Annullabilità. Analizzando i caratteri tipici delle rinunce e delle transizioni, è opinione comune 
che il regime giuridico applicabile sia quello dell’annullabilità. Tale ricostruzione deriva dall’impo- 
sizione, contenuta nel medesimo art. 2113 c.c., di un onere di impugnazione a carico del lavoratore, 
e dall’apposizione di un termine di decadenza entro il quale l’impugnazione deve essere proposta. 
La dottrina si è interrogata a lungo sull’apparente incongruenza, dal punto di vista sistematico, 
derivante dall’applicazione ad una violazione di norma inderogabile del regime dell’annullabilità 
e non della nullità. Secondo alcuni autori, l'art. 2113 avrebbe codificato il principio per cui l’in- 
disponibilità è conseguenza necessaria dell'inderogabilità. Tale lettura è parsa tuttavia eccessiva, 
in quanto la norma non sembra avere valenza tale da rovesciare gli ordinari principi civilistici di 
tema di invalidità degli atti giuridici. Secondo un diverso indirizzo dottrinale, l’art. 2113 avrebbe 
operato una distinzione tra diritti primari direttamente riconducibili alla norma inderogabile, e 
diritti secondari di natura solo risarcitoria, derivanti dalla violazione della norma che dispone i 
diritti primari. Agli atti di disposizione dei primi (ad esempio, diritto alle ferie annuali) sarebbe 
connesso il regime di nullità, mentre agli atti di disposizione dei secondi (ad esempio, indennità 
economica per ferie non godute) sarebbe applicabile il regime di cui all’art. 2113. Tale impostazio- 
ne sconta tuttavia la difficoltà di individuare in concreto le diverse categorie di diritti. Di fronte a 
queste problematiche teoriche, appare più convincente l'opinione tradizionale che distingue tra il 
piano genetico (inderogabilità della norma) ed il piano funzionale (gestione dei diritti sorti sulla 
base della norma inderogabile); la diversità dei due momenti consentirebbe la distinzione, ripresa 
anche dalla giurisprudenza, tra diritti già sorti, pienamente assoggettati al regime di annullabilità 
di cui all'art. 2113, e diritti futuri non ancora sorti, i cui atti dispositivi sono radicalmente nulli. 


Conseguenze dell'annullabilità. L'applicazione alle rinunce e transazioni di cui all'art. 2113 
c.c. del regime dell’annullabilità comporta le conseguenze tipiche connesse a tale tipologia di 
invalidità: impossibilità per il Giudice di rilevare d'ufficio l'invalidità dell'atto; prescrizione quin- 
quennale dell’azione (a meno che, ovviamente, non sia intervenuta prima la decadenza); natura 
costitutiva della sentenza. 

Altra conseguenza dell’applicazione di tale regime è che il lavoratore potrebbe rendere valido 
in via definitiva l'atto originariamente viziato, omettendo di proporre l'impugnazione entro il 
termine previsto dalla legge. 


Ambito di applicazione dell'art. 2113 c.c. La regola generale per determinare l'applicabilità 
del regime di invalidità previsto dall'art. 2113 c.c. consiste nella sottoposizione o meno del rap- 
porto considerato alla giurisdizione del Giudice del lavoro. In particolare, il regime ex art. 2113 
c.c. si applica ai negozi di disposizione dei diritti nascenti da una delle forme di lavoro subordi- 
nato (anche se formalmente inquadrato in altro schema contrattuale), ed ai diritti nascenti dalle 
collaborazioni coordinate e continuative, dai rapporti di mezzadria, di colonia parziaria, di com- 
partecipazione agraria, di affitto a coltivatore diretto, da altri contratti agrari, tutti devoluti alla 
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cognizione del Giudice del lavoro ai sensi dell'art. 409 c.p.c.. Anche i rapporti di agenzia rientrano 
nel campo di applicazione della norma, a condizione che siano soggetti all'art. 409 c.p.c.; pertanto 
rientrano nella disciplina delle rinunce e transazioni i rapporti nei quali l'agente sia una persona 
fisica, mentre sono esclusi quei rapporti in cui l'agente abbia natura societaria. 


Titolarità del potere di transigere e rinunciare. L'art. 2113 c.c. sancisce l'invalidità degli atti 
di dismissione dei propri diritti sottoscritti dal prestatore di lavoro. La giurisprudenza tende ad 
escludere l'applicabilità della norma (e, quindi, l’impugnabilità della stessa) alle rinunce e transa- 
zioni concluse dai congiunti del lavoratore in applicazione dell'art. 2122 c.c. in quanto tali soggetti 
percepiscono le indennità previste dalla norma iure proprio, ma anche ai negozi realizzati dagli 
eredi aventi ad oggetto diritti diversi da quelli previsti dal citato art. 2112 c.c., ma giunti iuri suc- 
cessionis (anche in questo caso il soggetto tutelato dalla norma sarebbe solo il lavoratore). 


Diritti oggetto delle rinunce e transazioni. L'art. 2113 c.c. dichiara l'invalidità di tutti gli atti 
di disposizione di diritti scaturenti da norme di legge inderogabili o da contratto collettivo. La 
nozione di inderogabilità non deve essere riferita ai diritti oggetto dell'atto di disposizione, ma 
concerne la fonte (legge o contratto collettivo) da cui il diritto stesso promana. Pertanto, ogni volta 
che la legge o il contratto collettivo non prevedono la libertà di disporre di un diritto, quest’ul- 
timo è soggetto al regime di annullabilità di cui all'art. 2113 c.c. Al predetto diritto si applica la 
nozione di indisponibilità, che fa riferimento all’impossibilità per il lavoratore di disporre di esso 
mediante negozi dismissivi. Sono invece esclusi dall'ambito di applicazione dell'art. 2113 c.c. — e 
quindi soggetti al regime di impugnazione generale — gli atti di disposizione aventi ad oggetto 
vantaggi conseguiti in seguito a libera pattuizione individuale (sulla base del presupposto che il 
lavoratore, come è stato capace di concordare il diritto, è altrettanto idoneo a disporne), che com- 
portano condizioni più favorevoli di quelle assicurate dalle norme imperative. Le ipotesi concrete 
riconducibili a fattispecie di questo tipo sono varie e numerose. Si pensi, ad esempio, alle attri- 
buzioni di superminimi, agli assegni ad personam, alle eventuali indennità aggiuntive rispetto a 
quelle disposte dai contratti collettivi, ai premi di produzione, agli atti di previdenza volontari del 
datore di lavoro, ai diritti di precedenza nelle assunzioni o riassunzioni o, infine, alle misure con 
cui il datore stesso abbia riconosciuto condizioni di lavoro migliori rispetto a quelle previste dal 
contratto collettivo applicabile. Il lavoratore può inoltre disporre di quei diritti (invero abbastan- 
za rari nella pratica) che fossero eventualmente definiti come derogabili dal contratto collettivo. 
Anche i crediti derivanti da una sentenza sono esclusi dal campo di applicazione dell'art. 2113 
c.c., e quindi disponibili. 


Novità del Jobs Act. Il D.Lgs. n. 81/2015 ha riconosciuto la validità degli accordi sottoscritti — in 
sede “protetta” — tra datore di lavoro e dipendente che comportino un peggioramento della re- 
tribuzione o dell'inquadramento. Tali gli accordi devono, tuttavia, perseguire una delle seguenti 
finalità: 1) conservazione del posto di lavoro; 2) miglioramento delle condizioni di vita; 3) acqui- 
sizione di una diversa professionalità. 


Indisponibilità assoluta e relativa. La giurisprudenza distingue all’interno della categoria dei 
diritti indisponibili ex art. 2113 c.c. un nucleo di diritti assolutamente indisponibili, la cui dismis- 
sione è affetta da nullità (e non dalla semplice annullabilità ex art. 2113 c.c.) insanabile, e diritti 
relativamente indisponibili, la cui dismissione è sanabile mediante rinuncia all'impugnazione nel 
termine semestrale di decadenza (Trib. Milano, 7 febbraio 2017). 


Diritti relativamente indisponibili. Considerato l'espresso richiamo dell'art. 2113 c.c. alla ne- 
cessità che i diritti oggetto della tutela scaturiscano da una norma di legge (o di contratto col- 
lettivo) inderogabili, si ritiene che l'intento protettivo o garantistico del legislatore sia circoscritto 
esclusivamente alle condizioni minimali previste da tali fonti. Pertanto, solo per gli atti abdicativi 
aventi ad oggetto queste condizioni dovrebbero applicarsi il regime in commento e la relativa 
sanzione di invalidità. Sono quindi relativamente indisponibili i diritti di natura retributiva e risarci- 
toria derivanti al lavoratore dalla lesione di diritti fondamentali della persona (diritto alla salute, 
al riposo ed alle ferie); le rinunce a tali diritti patrimoniali sono quindi da un lato annullabili, e 
dall'altro suscettibili di convalida in caso di mancata impugnazione nel termine semestrale. La 
riconduzione al regime dell’annullabilità delle transazioni e delle rinunce aventi ad oggetto i di- 
ritti tutelati dall'art. 2113 c.c. rende possibile una convalida ex post di tali atti. Infatti, nell'ipotesi in 
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cui pur potendo agire per ottenere l'annullamento dell’atto il lavoratore non adempia nei termini 
prescritti l'onere di impugnarlo, il vizio da cui questo è affetto sarà sanato ed esso diventerà inop- 
pugnabile; in ragione di questa possibile convalida, i diritti tutelati dall'art. 2113 c.c. sono definiti 
dalla dottrina come relativamente indisponibili. 


Diritti assolutamente indisponibili. Vi sono alcuni diritti che, per la particolare natura delle 
situazioni soggettive cui afferiscono o per espressa definizione di legge, sono qualificati come 
assolutamente indisponibili. Sono radicalmente nulli — e in quanto tali non possono essere sanati 
— gli atti con cui il lavoratore abbia eventualmente ceduto o dimesso tali diritti. Questa tutela 
rinforzata si applica ai diritti aventi un contenuto non patrimoniale, come quelli posti a tutela 
della personalità morale o dell'integrità fisica del prestatore (art. 2087 c.c.); si pensi, ad esempio, al 
diritto alla sorveglianza sanitaria o alla corretta applicazione delle misure di prevenzione previste 
dal D.lgs. n. 81/2008, o al diritto alle ferie ed al riposo settimanale sanciti dall'art. 36, comma 3 
della Costituzione. Allo stesso modo, sono colpiti dalla sanzione della nullità (e dalla conseguen- 
te insanabilità) gli atti dispostivi aventi ad oggetto quei diritti espressamente qualificati come 
indisponibili da specifiche norme di legge. Tra queste, ricordiamo l’art. 22 del D.P.R. 30 maggio 
1955, n. 797 concernente gli assegni familiari; l'art. 114 del T.U. 30 giugno 1965, n. 1124 avente ad 
oggetto gli infortuni sul lavoro e le malattie professionali, che dispone espressamente la “nullità di 
ogni patto inteso ad eludere il pagamento delle indennità ed a scemarne la misura”. Anche la rinuncia ai 
diritti previdenziali scaturenti dal regime generale e obbligatorio è assolutamente indisponibile, 
ai sensi dell’art. 2115 c.c.; la giurisprudenza ha invece ritenuto (soltanto) relativamente indispo- 
nibili i diritti scaturenti da un trattamento di natura negoziale (Cass. 15 giugno 1995, n. 6189, 
relativamente al trattamento pensionistico previsto dal Regolamento per il personale dell'ex Ban- 
co di Napoli). Per quanto riguarda i diritti previdenziali, dottrina e giurisprudenza riconoscono 
validità ai patti, alle rinunzie o alle transazioni sui diritti patrimoniali di risarcimento del danno 
per carente o ridotto versamento contributivo in caso di prestazioni non assistite dal principio 
dell’automaticità ex art. 2116 c.c. La validità di questi accordi non smentisce quanto appena detto 
circa l’indisponibilità assoluta del diritto sottostante, in quanto gli accordi medesimi definiscono 
le conseguenze risarcitorie scaturenti dall’omissione previdenziale, mentre non dispongono del 
diritto riconosciuto dalla legge. 


DIEM Impugnazione delle rinunce e transazioni 


Soggetti legittimati all'impugnazione. Gli atti sottoscritti in violazione del primo comma 
dell'art. 2113 c.c. devono essere impugnati, a pena di decadenza, entro 6 mesi dalla data di cessa- 
zione del rapporto, oppure entro 6 mesi dalla data della rinunzia o della transazione nel caso in 
cui questi atti siano intervenuti dopo la cessazione del rapporto. 

L'impugnazione contro la rinuncia o la transazione invalida può essere proposta dal lavoratore; 
i terzi non possono impugnare tali atti autonomamente, ma possono comunque intervenire per 
conto del lavoratore sulla base di un eventuale mandato. L'unica eccezione a tale regola riguarda 
i creditori dei lavoratori, per i quali la giurisprudenza ammette la possibilità di impugnare au- 
tonomamente il negozio mediante azione surrogatoria, nonché la possibilità di proporre azione 
revocatoria. Non sono legittimati all’impugnazione gli eredi del lavoratore. 


Impugnazione proposta da terzi. L'atto di impugnazione potrebbe essere redatto e sottoscrit- 
to da soggetti terzi rispetto al lavoratore, e in particolare dall’associazione sindacale cui egli sia 
eventualmente iscritto o da un legale appositamente incaricato. Occore capire se in questo caso 
sia necessario, ai fini della validità dell'atto di impugnazione, il rilascio una preventiva procura 
scritta del lavoratore in favore dei propri rappresentanti. La necessità della procura è sostenuta da 
chi ritiene applicabile all'impugnazione la disciplina prevista per i negozi unilaterali dall'art. 1392 
c.c.; secondo tale disciplina, vi deve essere identità tra forma del contratto da concludere e relativa 
procura. Un diverso orientamento della giurisprudenza esclude la necessità di una preventiva 
procura scritta per il caso di impugnazione proposta dal legale (Cass. 20 marzo 1985, n. 2053), 
in quanto il mandato al legale si presume sempre esistente. In caso impugnazione del sindacato 
sussistono minori dubbi interpretativi. Infatti l'art. 2113 c.c. non attribuisce al sindacato il potere 
di impugnare la rinuncia o la transazione, e quindi si applica in questa sede la disciplina comune 
e si richiede la preventiva procura. 
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Forma dell'impugnazione. La forma con cui deve essere proposta l’impugnativa è libera. Le 
rinunzie e le transazioni possono essere impugnate con qualsiasi atto scritto, sia giudiziale sia 
stragiudiziale, del lavoratore idoneo a renderne nota la volontà (art. 2113 c.c., comma 3). L'unica 
condizione necessaria ai fini della validità dell'impugnativa è, secondo la giurisprudenza, che le 
espressioni usate costituiscano espressa ed inequivoca manifestazione della volontà di impugna- 
re la rinuncia o la transazione. L'atto di impugnazione ha natura recettizia, nel senso che per poter 
avere efficacia deve essere portato a conoscenza del destinatario. L'atto può essere formulato sia 
mediante ricorso giudiziale, sia mediante semplice lettera indirizzata al datore di lavoro; ove 
l'impugnazione sia proposta mediante ricorso al Giudice del lavoro, la decorrenza del termine 
sarà impedita non dal semplice deposito dello stesso ma soltanto dalla notifica al datore di lavoro. 


Impugnazione e trasferimento d'azienda. Nel caso in cui l'azienda datrice di lavoro sia 0g- 
getto di trasferimento ex art. 2112 c.c., il negozio può essere impugnato nei confronti del cessio- 
nario anche nel caso in cui il rapporto di lavoro sia cessato prima del trasferimento stesso. Tale 
conclusione è motivata con il carattere oggettivo ed impersonale dell'azienda, che resta insensi- 
bile alle vicende traslative per quanto concerne i rapporti di lavoro, ed alla natura normalmente 
solidale dell’obbligazione gravante in capo all'acquirente. 


Onere della prova. L'onere di provare la rinunzia o la transazione del lavoratore grava in capo 
al datore di lavoro che ha interesse. La prova di questi negozi non costituisce una semplice difesa 
del datore di lavoro, ma consiste in una vera e propria eccezione avente ad oggetto un fatto estin- 
tivo del diritto vantato dal lavoratore. 


Effetti dell'impugnazione. La proposizione dell’impugnazione entro il termine semestrale 
impedisce il verificarsi della decadenza di cui all’art. 2113 c.c. L'atto impugnato resta valido ed 
efficace anche dopo la proposizione dell’impugnativa. Per poter far dichiarare la sua invalidità, il 
lavoratore ha comunque l'onere di chiedere ed ottenere mediante ricorso giudiziale una sentenza 
di merito che annulli l’atto. 


Termine per l’impugnazione. Il decorso del termine per proporre l’impugnazione è differen- 
ziato secondo il momento in cui sia concluso l’atto abdicativo; nel caso in cui il rapporto sia già 
concluso, il termine decorre dalla data di sottoscrizione dell’atto (in caso l'esecuzione sia succes- 
siva alla sottoscrizione, il momento da cui decorre il termine resta comunque quello della stipula 
del negozio: Cass. 16 aprile 1980, n. 2483); qualora quest’ultimo sia stato formalizzato in costanza 
di rapporto si prevede la decorrenza del termine solo dalla fine del rapporto. 


Successione di rapporti di lavoro. Nel caso in cui tra le parti si verifichi una successione di 
rapporti di lavoro, e l’atto di dismissione di diritti suscettibile di impugnazione riguardi il primo 
di questi rapporti, secondo la Cassazione il decorso del termine per l’impugnazione ha inizio 
dalla data di cessazione del primo rapporto, non potendosi considerare sospeso il termine per la 
presenza dei successivi rapporti di lavoro (cfr. Cass. 9 febbraio 1989, n. 813). 


Decadenza. Il mancato esercizio della facoltà di impugnazione dell'atto invalido entro il termine 
semestrale prescritto dalla legge comporta la decadenza dalla facoltà di impugnare l’atto stesso. 
La decadenza del lavoratore dal diritto di impugnare la transazione o la rinuncia costituisce una 
eccezione propria cui si applica la disciplina delle preclusioni contenuta negli artt. 416 e 437 c.p.c.; 
deve per questo essere eccepita nella memoria con cui il datore di lavoro si costituisce in primo 
grado. La decadenza costituisce una forma di tutela di interessi individuali, e in quanto tale non 
può essere rilevata d'ufficio (art. 2969 c.c.) dal Giudice. 


Azioni del datore di lavoro conseguenti all'impugnazione. Dopo l’impugnazione del- 
la rinuncia o della transazione, e prima dell'eventuale pronuncia giudiziale che decida sul suo 
annullamento, il datore di lavoro può promuovere un'azione tesa ad eliminare la situazione di 
incertezza venutasi a creare con la proposizione dell’impugnativa. Il datore di lavoro può chie- 
dere l'emanazione di una sentenza — di natura dichiarativa — con cui il Giudice dichiari l'accordo 
valido, o perché esso non ha natura transattiva e quindi è escluso dall’applicazione dell'art. 2113 
c.c., 0 perché ha per oggetto diritti disponibili del lavoratore (e quindi pienamente negoziabili), 0, 
infine, perché il negozio impugnato è stato sottoscritto davanti ad una delle c.d. sedi di concilia- 
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zione privilegiate (così Cass. 28 giugno 1997, n. 5819). Inoltre, nel caso in cui il lavoratore impugni 
nel termine di 6 mesi la rinuncia o la transazione e, conseguentemente, agisca in giudizio per 
ottenere il loro annullamento, secondo la dottrina il datore di lavoro può richiedere in via ricon- 
venzionale la restituzione di quanto versato in applicazione del negozio abdicativo impugnato. Il 
giudice potrebbe tuttavia conguagliare tali somme con quelle che, all'esito del giudizio, dovessero 
risultare dovute al lavoratore. 


PX Rinunce e transazioni inoppugnabili 


Regime dell'invalidità. La sanzione dell'invalidità non colpisce tutte le rinunce e le transazioni 
aventi ad oggetti diritti scaturenti da norme inderogabili di legge o da accordo collettivo. 

Il regime di cui all'art. 2113 c.c. non si applica, e l'atto abdicativo è pienamente valido ed efficace, 
qualora il consenso all'atto stesso sia stato prestato in una delle seguenti sedi, espressamente in- 
dividuate dall’art. 2113 c.c., ultimo comma: 


BM insede giudiziaria, nel corso di una controversia di lavoro, mediante verbale di conciliazione 
che registri la rinunzia o la transazione (ai sensi dell'art. 420 c.p.c.); 


BM durante il tentativo facoltativo (o preventivo, in caso di licenziamento per giustificato moti- 
vo oggettivo) di conciliazione davanti alle Commissioni di conciliazione costituite presso gli 
Ispettorati Territoriali del lavoro (artt. 410 e 411 c.p.c.); 


BM nell’ambito di procedure di conciliazione o di arbitrato in sede sindacale (art. 411 e 412-ter 
c.p.c.), come disciplinate dai contratti collettivi della categoria cui le parti appartengono; 


BM in un procedimento di conciliazione e arbitrato irrituale costituito ai sensi dell'art. 412-quater 
C:p:C; 
BM davanti alla Commissioni di certificazione istituite ai sensi del D.Lgs. n. 276/2003. 


Qualora il consenso all'atto sia prestato presso una delle predette sedi, il legislatore sottrae al regime 
generale di invalidità l’atto dispositivo in virtù della presenza di soggetti o organi istituzionali che, 
per loro natura, garantiscono al lavoratore una corretta informazione circa le conseguenze delle sue 
scelte, e nel contempo riducono (o dovrebbero ridurre) il suo eventuale stato di soggezione. 


Rinunce e transazioni in sede amministrativa. Le rinunce e transazioni possono essere rag- 
giunte davanti alla Commissione istituita presso la Ispettorato territoriale del lavoro (in tale sede 
deve essere attuato anche il tentativo di conciliazione per i licenziamenti economici, come pre- 
visto dalla L. n. 92/2012). In tal caso è competente la Commissione nel cui ambito territoriale il 
lavoratore presta la sua opera; per i rapporti di collaborazione e quelli di agenzia occorre invece far 
riferimento alla circoscrizione nella quale ha il proprio domicilio l'agente o il collaboratore. La 
Commissione di conciliazione presso la Ispettorato territoriale del lavoro è costituita con provve- 
dimento del Direttore, ed è composta dai seguenti soggetti: 


BM direttore dell'ufficio, o suo delegato, in qualità di Presidente; 


BM quattro rappresentanti dei datori di lavoro e, nello stesso numero, dei lavoratori, designati 
dalle rispettive organizzazioni maggiormente rappresentative; 


MB unnumero di supplenti pari a quello dei membri effettivi, nominati con le medesime modalità. 


Ai fini della validità delle sedute delle Commissioni di conciliazione è necessaria la presenza del 
Presidente, di almeno un rappresentante dei datori di lavoro e di uno dei lavoratori. Nel caso in 
cui sia raggiunto un accordo tra le parti davanti alla Commissione di conciliazione istituita presso 
l’Ispettorato territoriale del lavoro, viene redatto un verbale a cura delle parti o della Commis- 
sione e depositato nella cancelleria del Tribunale competente per territorio. Il Giudice, su istanza 
della parte interessata, dopo averne accertato la regolarità sotto il profilo formale lo dichiara ese- 
cutivo con proprio decreto (art. 411 c.p.c.). Il controllo del Giudice deve restare circoscritto ai pro- 
fili formali dell'atto, mentre non può riferirsi al merito del suo contenuto. Il mancato deposito del 
verbale non incide sulla validità della transazione, ma comporta solo l'impossibilità di conferire 
al verbale efficacia esecutiva. Il verbale di conciliazione — sia se raggiunta in sede amministrativa, 
sia se intervenuta in sede sindacale — è un atto dotato per espressa previsione del codice di effica- 
cia esecutiva, e rientra nel novero dei titoli esecutivi di cui all'art. 474 c.p.c. 
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Rinunce e transazioni in sede sindacale. Gli artt. 410, 411 e 412-fer c.p.c. prevedono la possibi- 
lità di sottoscrivere le rinunce e le transazioni in sede sindacale. Ai fini della validità degli accordi 
raggiunti in questa sede è necessario che: 


BM la procedura conciliativa sia prevista dal contratto collettivo applicato dalle parti; 


BM ilavoratori intervenuti siano assistiti dai propri rappresentanti sindacali (è ritenuta invece 
ininfluente, ai fini della validità della conciliazione, la presenza dei rappresentanti dell’asso- 
ciazione datoriale cui è iscritto il datore di lavoro); 


BM l'accordo sia raggiunto con l'intervento delle organizzazioni sindacali maggiormente rappre- 
sentative. 


Gli accordi raggiunti in sede sindacale si differenziano dagli altri solo per la sede nella quale sono 
raggiunti. 


Effettiva assistenza del lavoratore. La giurisprudenza è divisa sul ruolo che deve assumere 
in sede di conciliazione il soggetto istituzionalmente chiamato a garantire il lavoratore. Secondo 
una parte della giurisprudenza, è necessaria una cooperazione attiva dei rappresentanti sindacali 
alla formazione dell'accordo; pertanto, ai fini della validità della conciliazione, il rappresentante 
sindacale è chiamato a svolgere un ruolo di assistenza attiva e di illustrazione al lavoratore delle 
conseguenze giuridiche della rinuncia e della transazione posta in essere, affinché il lavoratore 
stesso ottenga una rappresentazione chiara degli effetti che si producono in ragione del suo atto 
maturandone piena consapevolezza. Per escludere l’inoppugnabilità della transazione stipulata 
in sede di conciliazione sindacale non è sufficiente la mera presenza del rappresentante sindacale, 
ma occorre una sua attiva partecipazione con un'effettiva opera di assistenza a favore del lavora- 
tore, per ripristinare la reale parità con l'impresa a tutela del suo consapevole consenso (Cass. 13 
novembre 1997, n. 11248). Secondo un diverso orientamento, ai fini della validità della conciliazio- 
ne è sufficiente, tenuto conto delle circostanze del caso concreto, la presenza del soggetto garante, 
oltre alla contestuale verifica che la volontà del lavoratore non sia stata costretta (Cass. 23 ottobre 
2013, n. 24024; Trib. Milano, 21 marzo 2017). 


Sottoscrizione dei rappresentanti sindacali. È opinione comune che la sottoscrizione dei rap- 
presentanti sindacali debba essere contestuale a quella delle parti (Cass. 11 dicembre 1999, n. 
13910). 


Efficacia dell'accordo intervenuto in sede sindacale. La transazione intervenuta in sede sin- 
dacale è munita della stessa efficacia di quella raggiunta in sede amministrativa; pertanto, il rela- 
tivo verbale acquista efficacia esecutiva una volta esperite le procedure previste per il deposito. 
L'unica differenza risiede nel fatto che il verbale non deve essere depositato direttamente nella 
cancelleria del Tribunale; prevede infatti l’art. 411, comma 3, che una delle parti o l'associazione 
sindacale provvedano al deposito del verbale presso l’Ispettorato territoriale del lavoro. Questa, 
tramite il proprio Direttore, ne accerta l'autenticità e solo dopo procede al deposito nella Cancelle- 
ria del Tribunale nella cui circoscrizione è stato redatto l’atto. La verifica del Direttore deve essere 
finalizzata a controllare che il verbale sia stato sottoscritto da rappresentanti sindacali muniti del 
potere di rappresentanza della propria organizzazione e del lavoratore. A questo punto il Giudice, 
su istanza della parte interessata, accerta anch'esso la regolarità formale del verbale e lo dichiara 
esecutivo con proprio decreto. 


Transazione in sede giudiziale. L'art. 420 del c.p.c. attribuisce al Giudice l'obbligo di tentare, 
nella prima udienza di trattazione della causa, una conciliazione tra le parti finalizzata ad evitare 
la prosecuzione del processo. Tale adempimento è diverso dal tentativo facoltativo di conciliazio- 
ne che può essere esperito prima dell’azione giudiziaria davanti alla sede amministrativa e sinda- 
cale in quanto costituisce un momento interno alla fase processuale. In tale fase, le parti possono 
farsi rappresentare da un procuratore munito di procura conferita con atto pubblico o autenticata, 
ed estesa alla facoltà di conciliare e transigere; il procuratore deve essere a conoscenza dei fatti in 
causa. Qualora la conciliazione tentata dal Giudice abbia esito positivo, il suo contenuto deve es- 
sere tradotto in un accordo che va allegato al verbale di udienza; la causa viene quindi dichiarata 
estinta per intervenuta conciliazione. Nel corso del giudizio il Giudice può riproporre il tentativo 
di conciliazione. Inoltre, qualora tra le parti si raggiunga — fuori dal giudizio — un accordo transat- 
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tivo sui fatti, le stesse possono comparire davanti al giudice in qualsiasi momento della controver- 
sia e formalizzare la transazione stessa ex art. 185 c.p.c., al fine di sottrarre l'efficacia della stessa 
al regime di invalidità di cui all'art. 2113 c.c. 


Conciliazione davanti alle Commissioni di certificazione. Il ricorso promosso davanti al 
Giudice del lavoro contro un contratto certificato deve essere preceduto (art. 80, comma 4, D.Lgs. 
n. 276/2003) dal tentativo obbligatorio di conciliazione, da svolgersi davanti all'organo che ha 
proceduto alla certificazione ai sensi dell'art. 410 c.p.c. Si tratta dell'unica ipotesi in cui il tentativo 
di conciliazione è rimasto obbligatorio dopo la legge n. 183/2010. 


Rinunce e transazioni davanti alle sedi di certificazione. L'art. 82 del D.lgs. 276/2003 preve- 
de che possano essere oggetto di certificazione le “rinunzie e transazioni di cui all'art. 2113 del codice 
civile a conferma della volontà abdicativa o transattiva delle parti stesse”. La norma ha posto il dubbio 
circa la possibilità di assimilare le rinunce e le transazioni raggiunte in sede di certificazione alle 
conciliazioni intervenute presso una delle sedi privilegiate prima descritte. Al riguardo, occorre 
rilevare che l’art. 82 del Decreto legislativo non esclude espressamente l’impugnativa delle rinun- 
zie e transazioni oggetto di certificazione. Tuttavia, qualora ritenessimo che le rinunzie e le tran- 
sazioni certificate fossero liberamente impugnabili entro 6 mesi in base al disposto del 2° comma 
dell'art. 2113 c.c., l'istituto della certificazione perderebbe completamente di senso e di utilità 
quantomeno per questo profilo. Una volta esclusa l’impugnabilità nei modi ordinari dell'atto 
di certificazione della rinuncia o della transazione, occorre capire quale sarà il regime ad esso 
applicabile, con riferimento alla sua efficacia giuridica e alle possibilità di impugnazione. Sembra 
scontato ricondurre anche l’atto di certificazione delle rinunzie e transazioni alla disciplina pre- 
vista dagli artt. 79 e 80 del D.lgs. n. 276/2003 per tutti i provvedimenti di certificazione rilasciati 
da una delle Commissioni appositamente abilitate. Le rinunce e le transazioni del lavoratore sono 
considerate anche dall'art. 68 del D.lgs. n. 276/2003, norma abrogata dall'art. 52, comma 1, D.Lgs. 
n. 81/2015 e che continua ad applicarsi unicamente ai contratti di collaborazione a progetto già in 
atto al7 marzo 2015. Secondo tale norma, i diritti di un rapporto di collaborazione a progetto “già 
in essere” possono essere oggetto di rinunzie o transazioni tra le parti in sede di certificazione del 
rapporto di lavoro “secondo lo schema dell'articolo 2113 del codice civile”. 


Azione di nullità. Le transazioni e le rinunce, anche se sottoscritte presso una delle sedi privi- 
legiate appena ricordate, possono essere impugnate dopo il decorso del termine di decadenza 
qualora si verifichi una delle cause ordinarie di nullità (previste dagli artt. 1418 e seguenti del 
codice civile) o di annullabilità dei contratti (disciplinate dagli artt. 1425 e 1427 del codice civile) 
nei termini previsti dall'art. 1442 del codice civile (l’azione di annullamento si prescrive in 5 anni). E 
chiaro che, qualora il lavoratore abbia impugnato nei termini l’atto, difficilmente avrà interesse 
a ricorrere all’azione di nullità. Invece, qualora egli abbia omesso di rispettare il termine di de- 
cadenza o, nella seconda ipotesi appena ricordata, abbia sottoscritto la transazione presso una 
sede privilegiata potrà, in presenza dei presupposti di legge, tentare di invalidare l’atto stesso 
mediante l’azione di nullità. Anche la conciliazione giudiziale potrebbe essere impugnata per i 
vizi dai quali è affetto il negozio sostanziale da essa recepito (Cass. 9 novembre 1995, n. 11677). 
Le ragioni che in astratto potrebbero essere invocate sono diverse: dall’annullamento del negozio 
per incapacità naturale (art. 428 c.c.) sino all'invocazione di un vizio del consenso del lavora- 
tore (ad esempio qualora sia stato estorto con violenza o minaccia) ai sensi degli artt. 1427 e ss. 
del codice civile. Sul punto, è importante osservare come, secondo una recente pronuncia della 
Corte di Cassazione, il datore di lavoro, prima della sottoscrizione del verbale di conciliazione, 
dovrebbe informare il dipendente dell’intenzione di assumere un’altra persona nella medesima 
posizione. La mancata informazione su questo aspetto, a parere della Corte, può, infatti, costituire 
una prova del dolo aziendale che può realizzarsi, non solo attraverso una condotta esplicita, bensì 
anche attraverso un “silenzio malizioso” su informazioni necessarie a valutare la convenienza della 
conciliazione. Tale silenzio potrebbe, quindi, integrare il raggiro verso il dipendente ogni volta 
che si inserisca in un comportamento preordinato, nel suo complesso, ad ingannare la contropar- 
te. Occorre però tener presente che, nell'ipotesi di dolo commissivo quanto omissivo, gli artifici 
o raggiri, così come la reticenza o il silenzio, devono essere valutati in relazione alle particolari 
circostanze di fatto, alla qualità e condizioni soggettive dell'altra parte al fine di stabilirne l’ido- 
neità a sorprendere una persona di normale diligenza, non potendo l'affidamento ricevere alcuna 
tutela giuridica laddove fondata sulla negligenza (Cass. 30 marzo 2017, n. 8260). 
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Sommario 


3.1 Organizzazione amministrativa dei servizi di vigilanza — 3.2 Procedimento sanzionatorio — 3.3 Provvedi- 
menti e poteri degli ispettori del lavoro — 3.4 Impugnazione dei provvedimenti 


EX Organizzazione amministrativa dei servizi di vigilanza 


Riforma dei servizi ispettivi. L'organizzazione dei servizi che si occupano di ispezioni e vi- 
gilanza sul lavoro è disciplinata dal D.Lgs. 23 aprile 2004, n. 124 e dalle disposizioni in seguito 
introdotte dal D.Lgs. 14 settembre 2015, n. 149 che, in un'ottica di ampia riforma di detti servizi, 
ha altresì riscritto larga parte delle previsioni contenute nel primo Decreto citato. Con tali norme 
viene disciplinata l’organizzazione complessiva e il coordinamento dell'attività ispettiva di tutti 
gli organismi competenti in materia di lavoro e legislazione sociale, nonché di quelli comunque 
impegnati sul territorio in azioni di contrasto al lavoro sommerso e irregolare, per profili diversi 
da quelli di ordine e sicurezza pubblica. 


Coordinamento dell'attività di vigilanza. Il coordinamento delle attività ispettive è uno degli 
argomenti più legati alla tradizionale tematica della vigilanza in materia di lavoro e previdenza 
sociale; già con l’art. 5 della legge n. 628/1961 si dettavano disposizioni per regolare e disciplinare 
l'attività di vigilanza degli istituti previdenziali e assicurativi al fine di “evitare pluralità di accerta- 
menti, difformità di trattamento ed ingiustificati intralci al normale ritmo dell'attività produttiva”. Le di- 
sposizioni in materia di coordinamento contenute nel D.Lgs. n. 149/2015 tentano di rafforzare le 
sinergie esistenti fra i vari organismi deputati alla vigilanza, mediante un ripensamento comples- 
sivo delle strutture cui è assegnata la funzione ispettiva. L'esigenza avvertita dal legislatore di ac- 
centuare i meccanismi di coordinamento dell'attività di vigilanza discende dal fatto che numerosi 
sono gli organi a cui, nel tempo, sono stati affidati compiti e funzioni di vigilanza. Accanto agli 
organi di vigilanza del Ministero del lavoro (Direzioni Regionali e Provinciali del lavoro prima, 
Direzioni interregionali e territoriali dopo), competenti a vigilare sul rispetto delle norme sul la- 
voro e sull’applicazione delle relative sanzioni amministrative, operavano gli ispettori dell'INPS, 
ente competente a riscuotere i contributi previdenziali e assistenziali obbligatori; anche l’INAIL 
aveva compiti di vigilanza, in ragione della propria competenza a riscuotere i contributi assicura- 
tivi obbligatori contro gli infortuni e le malattie professionali. Vi erano poi l’ENPALS, competente 
a riscuotere i contributi previdenziali e assistenziali obbligatori per i lavoratori dello Spettacolo, 
e l’ENASARCO, competente a riscuotere i contributi previdenziali e assistenziali obbligatori per 
gli agenti e i rappresentanti di commercio. Senza poi dimenticare che l’Agenzia delle Entrate e la 
Guardia di Finanza, nella propria attività di controllo, intrecciano spesso temi connessi ai rapporti 
di lavoro. Al fine di rafforzare il coordinamento dell'attività di questi diversi soggetti, il D.Lgs. 
n. 149/2015, nel solco già tracciato dal D.Lgs. n. 124/2004, ma compiendo un notevole balzo in 
avanti rispetto al primo, tenta con maggior vigore di introdurre forme di effettivo raccordo tra gli 
stessi che non si traducano in una semplice sommatoria dell'attività svolta dal Ministero del la- 
voro, dall'INPS, dall'INAIL, dalla Guardia di Finanza o dalla Agenzia delle Entrate, ma che siano 
in grado di consentire un'azione unitaria volta al perseguimento di obiettivi comuni. Il decreto 
si preoccupa di rafforzare il coordinamento tra i diversi soggetti non solo sul piano strutturale 
e operativo, ma anche su quello dei contenuti. A tal fine, si prevedono strumenti e procedure 
finalizzati a far assumere comuni parametri di valutazione delle fattispecie oggetto di indagine. 
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Nuovo modello. Con il D.Lgs. n. 149/2015 si è optato per l'istituzione di una Agenzia unica per 
le ispezioni del lavoro, denominata «Ispettorato nazionale del lavoro», nella quale integrare i servizi 
ispettivi del Ministero del lavoro e delle politiche sociali, dell'INPS e dell'INAIL. Questa struttura 
è chiamata a operare sia a livello centrale, sia a livello periferico, tramite le sue sedi territoriali, alle 
quali è precipuamente demandato l'esercizio dell'attività ispettiva. Questo modello di coordina- 
mento prevede un ruolo centrale del Ministero del lavoro, sia a livello nazionale che territoriale: 
a titolo esemplificativo, infatti, esso è anzitutto chiamato a svolgere la vigilanza sull’Ispettorato 
nazionale (dotato di personalità giuridica di diritto pubblico e di autonomia organizzativa e con- 
tabile) e a monitorarne periodicamente gli obiettivi e la corretta gestione delle risorse finanziarie. 
Inoltre, è rimesso al Ministero del lavoro il compito di fissare le linee guida dell’azione ispettiva 
traducendo, con indicazioni operative, gli obiettivi fissati dall'organo di direzione politica. Nella 
sua azione di vigilanza, infatti, l’Ispettorato deve attenersi alle direttive ministeriali in tema di 
vigilanza. Infine, nell'emanazione di circolari interpretative in materia ispettiva, l'Agenzia unica 
è tenuta ad acquisire il previo parere ministeriale (art. 2, comma 2, D.Lgs. n. 149/2015). 


Compiti dell'Ispettorato nazionale del lavoro. L'elenco completo dei compiti rimessi all’I- 
spettorato nazionale è contenuto all'art. 2, comma 2, del D.Lgs. n. 149/2015, secondo il quale 
detto organo: 


BM sulla base di direttive ministeriali, esercita e coordina sul territorio nazionale la vigilanza in 
materia di lavoro, contribuzione e assicurazione obbligatoria e legislazione sociale, ivi com- 
presa la vigilanza in materia di tutela della salute e della sicurezza nei luoghi di lavoro e gli 
accertamenti in materia di riconoscimento del diritto a prestazioni per infortuni su lavoro e 
malattie professionali; 


MB emana circolari interpretative in materia ispettiva e sanzionatoria, previo parere conforme del 
Ministero del lavoro; 


MB impartisce direttive operative rivolte a tutto il personale ispettivo; 


BM propone, sulla base di direttive del Ministero del lavoro, gli obiettivi quantitativi e qualitativi 
delle verifiche ed effettua il monitoraggio sulla loro realizzazione; 


BM cura la formazione e l'aggiornamento del personale ispettivo, ivi compreso quello di INPS e 
INAIL; 


BM svolge presso enti, datori di lavoro e associazioni le attività di prevenzione e promozione della 
legalità finalizzate al contrasto del lavoro sommerso e irregolare; 


BM svolge attività di studio e analisi relative ai fenomeni del lavoro sommerso e irregolare e alla 
mappatura dei rischi; 


BM gestisce le risorse assegnate al medesimo; 


BM esercita e coordina le attività di vigilanza sui rapporti di lavoro nel settore dei trasporti su 
strada; 


BM svolge ogni ulteriore attività demandata dal Ministero del lavoro in connessione con la fun- 
zione ispettiva; 


Ml riferisce al Ministero del lavoro, all’INPS e all’INAIL ogni informazione utile alla programma- 
zione e allo svolgimento delle loro attività istituzionali; 


B si coordina con i servizi ispettivi delle aziende sanitarie locali (ASL) e delle agenzie regiona- 
li per la protezione ambientale (ARPA) per assicurare l'uniformità di comportamento e una 
maggiore efficacia degli accertamenti ispettivi, evitando la sovrapposizione degli interventi. 


Attività operative di coordinamento. L'art. 7 del D.Lgs. n. 149/2015 è dedicato a tale fonda- 
mentale funzione affidata all’Ispettorato nazionale. In ottemperanza a quanto statuisce il comma 
2 di detto articolo, il D.P.C.M. del 23 febbraio 2016 individua in concreto le forme di coordinamen- 
to tra l’Ispettorato nazionale e i servizi ispettivi di INPS e INAIL. Nello spirito di accentramento 
delle funzioni di vigilanza che ha animato la riforma del 2015, tuttavia, queste forme in ogni caso 
non possono prescindere dal potere dell'Ispettorato di dettare le linee di condotta e le direttive di 
carattere operativo, nonché di definire tutta la programmazione ispettiva e le specifiche modalità 
di accertamento. Inoltre, come sancito dall'art. 11, comma 4, D.Lgs. n. 149/2015, all'Ispettorato è 
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riconosciuto il potere di stipulare uno o più protocolli d'intesa che prevedono strumenti e forme 
di coordinamento, senza ulteriori oneri per la finanza pubblica, con i servizi ispettivi delle ASL 
e delle ARPA. Al fine di assicurare l'operatività delle predette norme, vige l'obbligo per INPS, 
INAIL e Agenzia delle entrate (sanzionato con l'applicazione delle norme in materia di responsa- 
bilità dirigenziale) di mettere a disposizione dell'Ispettorato, anche attraverso l’accesso a specifici 
archivi informatici, dati e informazioni, sia in forma analitica che aggregata, utili alla programma- 
zione e allo svolgimento dell'attività di vigilanza, nonché alla difesa in giudizio, anche allo scopo 
di orientare l’azione ispettiva nei confronti delle imprese che evidenzino fattori di rischio sul 
piano del lavoro irregolare ovvero della evasione od omissione contributiva. Infine, va ricordato 
che, nell'ottica di assicurare l'uniformità dell'attività di vigilanza ed evitare la sovrapposizione 
di interventi ispettivi, a tutti gli altri organi di vigilanza, che svolgono accertamenti in materia di 
lavoro e legislazione sociale, è imposto il dovere di raccordarsi con le sedi centrale e territoriali 
dell'Ispettorato (art. 11, comma 6, D.Lgs. n. 149/2015). 


Compiti delle sedi territoriali dell'Ispettorato. Alle sedi periferiche dell'Ispettorato, distac- 
cate sul territorio nazionale (in numero pari a 80), il D.Lgs. n. 149/2015 attribuisce i compiti che 
già spettavano alle Direzioni interregionali e territoriali del lavoro, come stabilito rispettivamente 
dagli artt. 15 e 16 del D.P.C.M. 14 febbraio 2014, n. 121 e, in particolare, per quanto qui interessa, il 
coordinamento e la razionalizzazione dell'attività di vigilanza in materia di lavoro e legislazione 
sociale. 


Rappresentanza in giudizio. Come espressamente sancito al comma 2, art. 9, del D.Lgs. n. 
149/2015, l'Ispettorato ha facoltà di farsi rappresentare e difendere, nei giudizi di primo grado e 
in quelli in grado di appello, da propri funzionari nei giudizi di opposizione a ordinanza-ingiun- 
zione, nei giudizi di opposizione a cartella esattoriale nelle materie di cui all'art. 6, comma 4, lett. 
a), del D.Lgs. n. 150/2011 e negli altri casi previsti dalla legge. 


EM Procedimento sanzionatorio 


Disciplina applicabile. Il procedimento che porta all’irrogazione della sanzione amministrativa 
in materia di lavoro è soggetto alle regole previste per l’irrogazione di tutte le sanzioni ammini- 
strative dalla legge n. 689/1981; tali regole, tuttavia, sono integrate dalla disciplina contenuta nel 
D.Lgs. n. 124/2004, che detta disposizioni specifiche su alcuni aspetti concernenti i poteri degli 
organi di vigilanza. 


Procedimento amministrativo sanzionatorio. La legge n. 689/1981 configura il procedimen- 
to che porta alla sanzione amministrativa come un procedimento complesso, che si compone delle 
seguenti fasi: accertamento, contestazione, pagamento in misura ridotta, rapporto del funzionario 
o agente che ha eseguito l'accertamento, difese dell'interessato, ordinanza di ingiunzione o di 
archiviazione, richiesta di pagamento rateale, pagamento della somma quantificata nell’ingiun- 
zione. 


Accertamento. L'accertamento degli illeciti amministrativi si compone di tutte le attività fina- 
lizzate a verificare l’esistenza dei fatti che la legge punisce con sanzioni amministrative. Ai sensi 
dell'art. 13 della legge n. 689/1981, gli organi di vigilanza possono compiere, per l'accertamento 
delle violazioni di rispettiva competenza, le seguenti attività: assumere informazioni, procedere 
ad ispezioni di cose e di luoghi, effettuare rilievi segnaletici, descrittivi e fotografici ed ogni altra 
operazione tecnica, procedere al sequestro cautelare delle cose che possono formare oggetto di 
confisca amministrativa. L'attività di accertamento viene descritta nel verbale di accertamento, 
nel quale sono attestate le attività svolte ed i dati acquisiti. 


Ispezione in materia di lavoro. L'attività di vigilanza in materia di lavoro riveste un’impor- 
tanza fondamentale in un mercato del lavoro come il nostro caratterizzato da un'alta incidenza 
del lavoro sommerso e irregolare. Per questo, il legislatore negli ultimi anni è intervenuto più 
volte per rendere più efficace ed efficiente l’azione degli organi di vigilanza. Come si è visto, il 
D.Lgs. n. 124/2004, prima, e il D.Lgs. n. 149/2015, poi, hanno modificato l’intera struttura orga- 
nizzativa dei servizi ispettivi, dettando norme dirette ad agevolare il coordinamento tra i diversi 
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organi e introducendo strumenti di carattere sanzionatorio e prescrittivo finalizzati a rendere più 
effettiva l’azione repressiva e preventiva degli ispettori (la conciliazione monocratica, la diffida, 
l’interpello). Nel corso degli anni successivi, sono stati apportati diversi correttivi alla riforma del 
2004; il c.d. Collegato Lavoro (legge n. 183/2010) è intervenuto nuovamente nella materia, intro- 
ducendo importanti innovazioni in merito alla cd. maxisanzione e alla procedura di ispezione 
(istituti entrambi oggetto di intervento da parte del legislatore anche nel 2015). Con l’obiettivo 
di migliorare il coordinamento dell'attività di vigilanza, il decreto “Salva Italia” (D.L. 6 dicembre 
2011, n. 201, convertito in legge, con modificazioni, dall'art. 1, comma 1, L. 22 dicembre 2011, n. 
214) ha stabilito che le ispezioni devono essere oggetto di programmazione da parte degli enti 
coinvolti e di coordinamento tra i vari soggetti interessati. Tale cautela non si applica solo nei casi 
straordinari di controlli per salute, giustizia ed emergenza. Nella stessa prospettiva di favorire il 
coordinamento e la programmazione dei controlli da parte delle amministrazioni, nel 2015 il legi- 
slatore ha emanato il D.Lgs. n. 149/2015, giungendo (auspicabilmente al termine di un percorso 
ben definito) a istituire una Agenzia unica per le ispezioni del lavoro, denominata «Ispettorato 
nazionale del lavoro», allo scopo dichiarato di assicurare la tutela dell'interesse pubblico evitando 
duplicazioni e sovrapposizioni e, di riflesso, recare il minore intralcio al normale esercizio delle 
attività dell'impresa. 


Regole di comportamento. Gli ispettori del lavoro, nel corso dell’ispezione, devono rispettare 
alcune regole di comportamento (ad esempio, astenersi dal visitare i locali annessi a luoghi di 
lavoro e che non siano direttamente od indirettamente connessi con l'esercizio dell'azienda) fina- 
lizzate a creare un clima di fiducia e di collaborazione con il datore di lavoro visitato. Questi com- 
portamenti sono stabiliti in un apposito Codice di comportamento approvato dal Ministero del 
lavoro (Min. Lav., circ. 20 aprile 2006, n. 13). Le principali regole che il funzionario ispettivo deve 
seguire nel corso dell’accertamento ispettivo sono le seguenti: svolgere con cura l'ispezione al fine 
di acquisire tutte le prove utili per l'accertamento oggettivo dei fatti e delle eventuali violazioni; 
qualificarsi ed esibire la tessera di riconoscimento al titolare dell'azienda o al suo rappresentante; 
conferire innanzitutto col datore di lavoro o chi ne fa le veci e informarlo della facoltà di farsi 
assistere durante l’attività ispettiva da un professionista abilitato (avvocato, commercialista, con- 
sulente del lavoro, ecc.); l'esame della documentazione può avvenire presso la sede dell'azienda 
o presso l’Ispettorato territoriale del lavoro o presso lo studio professionale del consulente o degli 
altri professionisti abilitati; durante l'ispezione il funzionario ispettivo può interrogare i lavora- 
tori e sentire i rappresentanti sindacali (RSU, RSA o RSL); i lavoratori devono essere sentiti indi- 
vidualmente e separatamente dagli altri lavoratori e il datore di lavoro non deve essere presente 
alla loro audizione; l'ispezione non deve esaurirsi necessariamente nell'arco di una sola giornata; 
il verbale d'accertamento deve essere letto al datore di lavoro e sottoscritto; in caso di rifiuto copia 
del verbale sarà inviata a mezzo lettera A.R. In assenza del datore di lavoro, il verbale deve essere 
consegnato in busta chiusa a chi ne fa le veci, nel rispetto della privacy. 


Verbale di primo accesso. Come stabilito dal D.Lgs. n. 124/2004, gli ispettori devono seguire 
una specifica procedura di verbalizzazione: al termine dell’ispezione sul luogo di lavoro deve 
essere rilasciato un verbale di primo accesso ispettivo. Questo documento deve contenere obbli- 
gatoriamente alcune informazioni: l’identificazione dei lavoratori trovati intenti al lavoro e la de- 
scrizione delle modalità del loro impiego, la specificazione delle attività compiute dal personale 
ispettivo, le eventuali dichiarazioni rese dal datore di lavoro o da chi lo assiste, e ogni richiesta, 
anche documentale, utile al proseguimento dell'istruttoria. Il verbale di primo accesso costituisce 
quindi la fotografia delle operazioni svolte in fase di primo accesso ispettivo. Se il datore di lavoro 
decide di rendere delle dichiarazioni che saranno annotate nel verbale di primo accesso, può farsi 
assistere da un professionista di fiducia (ad esempio, un avvocato, un consulente del lavoro o uno 
dei professionisti indicati dall’art. 1, L. 11 gennaio 1979, n. 12), e l'ispettore ha l'obbligo di avvi- 
sarlo di tale facoltà. Il verbale di primo accesso ispettivo viene rilasciato al datore di lavoro (o alla 
persona presente all’ispezione, la quale ha l'obbligo di consegnarlo tempestivamente al datore di 
lavoro) al termine delle indagini compiute nel primo giorno di accesso ispettivo; la consegna del 
verbale può essere omessa soltanto in caso di esplicito rifiuto a ricevere il verbale stesso. 


Verbale unico di accertamento. L'ispezione si conclude con un verbale unico di accertamento e 
notificazione, che deve contenere gli esiti dettagliati dell’accertamento, con l'indicazione puntua- 
le delle fonti di prova degli illeciti rilevati, la diffida a regolarizzare gli inadempimenti sanabili en- 
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tro il termine di 30 giorni, e l'ammissione al pagamento, entro i successivi 15 giorni, della sanzione 
nella misura minima (o un quarto della sanzione prevista in misura fissa) in caso di ottemperanza 
alla diffida o di illeciti già regolarizzati. Il verbale unico deve indicare anche gli strumenti di tutela 
e gli organi ai quali proporre ricorso, con specificazione dei relativi termini di impugnazione. 


Diffida. Un elemento importante del verbale unico è la diffida. Mediante questo strumento gli 
ispettori intimano al datore di lavoro di sanare le irregolarità accertate nel corso dell’ispezione. 
Una volta comunicata la diffida, il procedimento sanzionatorio resta sospeso per 30 giorni. La 
diffida si applica solo se le inadempienze accertate risultano sanabili. L'ottemperanza alla diffida 
anche da parte di uno solo dei suoi destinatari (datore di lavoro, responsabili in solido) permette 
a tutti di accedere al pagamento della sanzione prevista nella misura minima. Se il termine per 
adempiere la diffida trascorre infruttuosamente, il verbale unico produce gli effetti della con- 
testazione e notificazione dell'illecito amministrativo, e si può procedere all'applicazione delle 
sanzioni per gli illeciti riscontrati. 


EEN Provvedimenti e poteri degli ispettori del lavoro 


Procedimento amministrativo e vigilanza sul lavoro. Abbiamo già visto che il procedimento 
che porta all’irrogazione della sanzione amministrativa in materia di lavoro è soggetto alle re- 
gole previste per l’irrogazione di tutte le sanzioni amministrative dalla legge n. 689/1981, e che 
tali regole sono integrate dalla disciplina specificamente prevista per la vigilanza sul lavoro nel 
D.Lgs. n. 124/2004 (come modificato e integrato dal D.Lgs. n. 149/2015). Tale disciplina innesta 
all’interno dell'ordinario procedimento sanzionatorio amministrativo alcuni poteri e facoltà che 
tengono conto dello specifico settore oggetto di vigilanza, il lavoro, e in quanto tali spettano solo 
ai soggetti che svolgono questo tipo di attività. 


Diritto di interpello. Con l’art. 9 del D.Lgs. n. 124/2004 viene riconosciuto su tutte le materie 
per le quali si esplica la competenza del Ministero del Lavoro il diritto di interpello. Tale diritto si 
sostanzia nella possibilità di porre al Ministero del Lavoro quesiti di ordine generale sull’appli- 
cazione delle normative, nelle materie di rispettiva competenza. Titolari del diritto di interpello 
non sono i singoli soggetti, ma le Associazioni di categoria e gli Ordini professionali. Il diritto può 
essere esercitato su tutta la normativa d'origine statale, anche quella di espressione regolamen- 
tare, sulle materie di competenza del Ministero del lavoro. Non possono invece essere oggetto di 
interpello le questioni che, pur avendo riflessi sulla normativa lavoristica, sono di competenza di 
altra struttura statale (es. Agenzia delle Entrate), e le questioni che riguardano le norme in materia 
di lavoro di provenienza regionale. La legge riconosce, ai soggetti che si adeguano alle risposte 
agli interpelli fornite dal Ministero del lavoro, una tutela particolare. Infatti, fermi restando gli 
effetti civili fra le parti e le eventuali conseguenze sul piano previdenziale, nel caso in cui il datore 
di lavoro provveda ad adeguarsi a quanto forma oggetto della risposta all’interpello, tale com- 
portamento adesivo deve essere valutato ai fini della sussistenza dell'elemento soggettivo (colpa 
o dolo) nella commissione degli illeciti amministrativi (art. 3 della legge n. 689/1981) nonché 
dell’applicazione delle sanzioni civili. 


Conciliazione monocratica. La conciliazione monocratica è una delle novità più rilevanti con- 
tenute nel D.Lgs. n. 124/2004. L'istituto, previsto e disciplinato dall'art. 11, può essere utilizza- 
to dall’Ispettorato territoriale del lavoro, nelle ipotesi in cui “emergano elementi per una soluzione 
conciliativa della controversia”, e quando sia richiesto dal lavoratore interessato; la conciliazione 
monocratica ha la finalità di estinguere il procedimento sanzionatorio mediante un accordo tra le 
parti interessate, e può concretamente svilupparsi in due forme diverse: conciliazione preventiva 
e conciliazione contestuale. In entrambe le fattispecie di conciliazione monocratica, l'attivazione 
della procedura interrompe i termini di cui all'articolo 14 della legge 24 novembre 1981, n. 689, 
fino alla conclusione del procedimento conciliativo. 


Conciliazione monocratica preventiva. La prima forma di conciliazione monocratica è quella 
preventiva, che può essere attivata in presenza di una richiesta di intervento ispettivo da parte 
del lavoratore o dell’organizzazione sindacale che lo rappresenta. In presenza di questa richiesta, 
l'Ispettorato territoriale del lavoro territorialmente competente ha la facoltà di procedere alla con- 
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vocazione degli interessati per effettuare un tentativo di conciliazione fra prestatore e datore di 
lavoro. Tale facoltà sussiste solo ove emergano “elementi per una soluzione conciliativa della contro- 
versia”, e a condizione che le questioni oggetto della controversia attengano a diritti patrimoniali 
del lavoratore, di origine contrattuale o legale. 


Conciliazione monocratica contestuale. La seconda forma di conciliazione è quella contestua- 
le. Nel corso di un accesso ispettivo, il personale ispettivo può raccogliere il consenso delle parti 
per effettuare un tentativo di conciliazione sulle questioni dalle quali emergono “elementi per una 
soluzione conciliativa della controversia”. La procedura può attivarsi, come nella conciliazione pre- 
ventiva, nel caso di questioni riguardanti diritti patrimoniali dei lavoratori, che non presentino 
profili di rilevanza sanzionatoria di tipo penale. La conciliazione contestuale può essere avviata 
fino alla emanazione di un qualsiasi provvedimento amministrativo sanzionatorio. 


Verbale di conciliazione. In caso di accordo, il verbale, sottoscritto dal funzionario, acquisisce 
piena efficacia ed estingue il procedimento ispettivo, a condizione che il datore di lavoro provve- 
da al pagamento integrale, nel termine stabilito nell'accordo, sia delle somme dovute a qualsiasi 
titolo al lavoratore, sia al versamento totale dei contributi previdenziali e dei premi assicurativi 
determinati con riferimento alle somme concordate in sede di conciliazione. Nel caso in cui l’ac- 
cordo preveda una rateazione del debito previdenziale, l’effetto estintivo è connesso alla verifica 
del pagamento delle spettanze retributive al lavoratore. La sottoscrizione del verbale di accordo è 
accompagnata dalla inoppugnabilità, come previsto per le conciliazioni intervenute in sede giudi- 
ziale, amministrativa o sindacale. L'accertamento ispettivo prosegue se l'accordo non è raggiunto, 
ovvero se anche una sola delle parti convocate non si sia presentata, o ancora se, nell'ipotesi di 
un'attività di vigilanza già avviata, entrambe le parti non acconsentono alla conciliazione. 


Diffida obbligatoria. La diffida, prima dell'entrata in vigore del D.Lgs. n. 124/2004, era disci- 
plinata dall'articolo 9 del D.P.R. 19 marzo 1955, n. 520. La norma conferiva ai funzionari ispettivi 
del Ministero del lavoro, ove avessero rilevato l'inosservanza di norme di legge sanzionate sia in 
via amministrativa che penale, la facoltà, valutate le circostanze del caso, di diffidare il datore di 
lavoro, fissando un termine per la regolarizzazione della violazione commessa. Storicamente le 
problematiche relative all'esercizio del potere di diffida si sono incentrate sia sulla natura discre- 
zionale del provvedimento, che poneva problemi di parità di trattamento dei destinatari, sia sulla 
eccezione al principio costituzionale di obbligatorietà dell’azione penale, in quanto l'ispettore 
ha sempre utilizzato lo strumento di diffida in alternativa al rapporto all'autorità giudiziaria. 
In presenza di queste problematiche, sfociate in un intenso contenzioso nella giurisprudenza di 
legittimità ed in quella costituzionale, l'operatività della diffida è sostanzialmente venuta meno; 
al fine di rivitalizzare questo istituto, il legislatore del 2004 ha riscritto la disciplina della diffida, 
sulla falsariga della prescrizione obbligatoria operante in materia penale. Ai sensi della nuova 
disciplina, contenuta nell’art. 13, il personale ispettivo che rileva inadempimenti che possono 
dare luogo a sanzioni amministrative, nel verbale di ispezione deve “diffidare il datore di lavoro 
alla regolarizzazione delle inosservanze”. La legge 183/2010 (cd. Collegato lavoro) ha novellato l’art. 
13, chiarendo che il termine della regolarizzazione è di 30 giorni; in caso di adempimento del- 
la diffida, il trasgressore è ammesso al pagamento della sanzione minima e il pagamento della 
sanzione estingue il procedimento sanzionatorio. La diffida opera dunque quale condizione di 
procedibilità in ipotesi di illeciti amministrativi che risultano accertati e provati, qualora le ina- 
dempienze risultano sanabili. Sono quindi escluse dall'ambito della diffida tutte le violazioni in 
cui l'interesse sostanziale protetto dalla norma non è in alcun modo recuperabile; sono invece da 
ritenersi sanabili le violazioni amministrative relative ad adempimenti omessi, in tutto o in parte, 
che possono ancora essere materialmente realizzabili, anche qualora la legge preveda un termine 
per l'effettuazione dell'adempimento (illeciti omissivi istantanei con effetti permanenti). 


Diffida accertativa per crediti patrimoniali. Il D.Lgs. n. 124/2004 prevede un altro tipo di dif- 
fida, definita come diffida accertativa. Tale provvedimento ha la finalità di garantire ai lavoratori 
l'immediata soddisfazione dei crediti di natura patrimoniale maturati nel corso di un rapporto di 
lavoro, regolare o irregolare. La legge consente al personale ispettivo degli Ispettorati territoriali 
del lavoro di diffidare, in sede di indagine ispettiva, il datore di lavoro a corrispondere diretta- 
mente al lavoratore le somme che risultino accertate quali crediti retributivi derivanti dalla cor- 
retta applicazione dei contratti individuali e collettivi di lavoro stipulati dalle organizzazioni sin- 
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dacali comparativamente più rappresentative, nei limiti della loro efficacia soggettiva. L'adozione 
della diffida accertativa è possibile anche nell’ambito dei rapporti di lavoro autonomo e di colla- 
borazione coordinata e continuativa, quando l'erogazione dei compensi sia legata a presupposti 
oggettivi che non richiedano complessi approfondimenti in ordine all'effettivo raggiungimento 
dei risultati dell'attività. In seguito alla diffida il datore di lavoro può promuovere, nel termine 
perentorio di 30 giorni dalla notifica dell'atto, un tentativo di conciliazione presso l’Ispettorato 
territoriale del lavoro. In caso di raggiungimento dell'accordo conciliativo, la diffida accertativa 
perde efficacia ed il credito vantato dal lavoratore sarà pari alla somma concordata in sede conci- 
liativa. Decorso inutilmente il termine per esperire la conciliazione, oppure quando l'accordo fra 
le parti non venga comunque raggiunto in sede conciliativa, la diffida accertativa “acquista valore 
di accertamento tecnico, con efficacia di titolo esecutivo”, previo apposito provvedimento del Direttore 
dell'Ispettorato territoriale, il quale deve procedere a verificare la sussistenza dei presupposti e 
la correttezza del provvedimento di diffida (c.d. validazione). La natura di titolo esecutivo della 
diffida validata consente al lavoratore di agire mediante la procedura esecutiva ordinaria al fine 
di ottenere la soddisfazione dei crediti retributivi accertati nella diffida. Il datore di lavoro, de- 
stinatario dell'atto introduttivo della procedura esecutiva (l'atto di precetto), può difendersi pro- 
ponendo, secondo i casi, opposizione all'esecuzione (art. 615 c.p.c.) oppure opposizione agli atti 
esecutivi (art. 617 c.p.c.), avanti al Giudice del lavoro. Accanto ai mezzi previsti per le procedure 
esecutive in generale, il datore di lavoro dispone di un'ulteriore preventiva azione di difesa; egli 
può impugnare la diffida accertativa, entro 30 giorni dalla notificazione, dinanzi al Comitato peri 
rapporti di lavoro, il quale deciderà il ricorso entro 90 giorni dalla presentazione. 


Disposizione. L'art. 14 del D.Lgs. n. 124/2004 attribuisce efficacia esecutiva alle disposizioni im- 
partite dal personale ispettivo in materia di lavoro e di legislazione sociale, “nell’ambito dell’ap- 
plicazione delle norme per cui sia attribuito dalle singole disposizioni di legge un apprezzamento 
discrezionale” (la norma ripropone, con poche modifiche, la disciplina contenuta nell'art. 10 del 
D.P.R. n. 520/1955). A differenza della diffida, la disposizione impone al datore di lavoro un obbli- 
go nuovo, che viene a specificare quello genericamente previsto dalla legge; tale ipotesi può veri- 
ficarsi, ad esempio, nel caso in cui la legge non disciplina in dettaglio una determinata fattispecie. 
L'inottemperanza alla disposizione del funzionario ispettivo è soggetta alle sanzioni amministra- 
tive e penali previste dagli artt. 10 e 11 del D.P.R. 19 marzo 1955, n. 520. La disposizione esecutiva 
in materia di lavoro è impugnabile entro 15 giorni, mediante apposito ricorso al Direttore dell’I- 
spettorato territoriale del lavoro cui appartiene il funzionario che ha formato e redatto l’atto. 


Prescrizione obbligatoria. La prescrizione consiste in un provvedimento con il quale sono im- 
partite direttive per rimuovere o modificare le situazioni irregolari riscontrate dettando, se del 
caso, anche le indicazioni tecniche eventualmente più opportune; l'esercizio dell’azione penale 
rimane sospeso fino all'adempimento della prescrizione ed al conseguente pagamento della san- 
zione pecuniaria. Il personale ispettivo, nell’impartire la prescrizione, deve indicare i tempi, le 
modalità di esecuzione delle modifiche e l'importo della sanzione amministrativa. Entro 60 giorni 
dalla scadenza del termine va verificato l'adempimento della prescrizione. Se la verifica ha esito 
positivo, il soggetto che ha commesso la violazione è ammesso al pagamento di una somma pari 
ad un quarto del massimo dell’ammenda prevista; in caso contrario, l'eventuale inadempimento 
viene riferito all'autorità giudiziaria per il proseguimento dell’azione penale. 


Sospensione dell'attività imprenditoriale. Il Testo Unico sulla Sicurezza sul Lavoro (D.Lgs. 
n. 81/2008) contiene alcuni strumenti orientati a rafforzare le azioni di contrasto al lavoro nero 
e di tutela delle condizioni di salute e sicurezza dei lavoratori; il più importante di questi stru- 
menti è il provvedimento di sospensione dell'attività imprenditoriale, regolato dall’art. 14 del 
Testo Unico. Tale provvedimento è stato introdotto nell'ordinamento dall'art. 36-bis della legge 
n. 248/2006, di conversione del D.L. n. 223/2006, anche se tale disciplina si applicava solo ai 
lavori dei cantieri edili. Successivamente l’art. 5 della legge n. 123/2007 ha ampliato la portata 
del provvedimento, affiancando a quello speciale per l'edilizia un altro provvedimento, avente 
portata generale, che consentiva al personale ispettivo del Ministero la sospensione delle attività 
in presenza di gravi violazioni in materia lavoristica. Queste norme sono cambiate ancora con 
l'approvazione del Testo Unico che, come accennato, disciplina compiutamente la materia all'art. 
14, con una normativa applicabile a tutti i settori. Secondo questa disciplina, al fine di far cessare 
il pericolo per la tutela della salute e la sicurezza dei lavoratori, nonché di contrastare il fenomeno 
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del lavoro sommerso e irregolare, gli organi di vigilanza del Ministero del lavoro possono adotta- 
re provvedimenti di sospensione di un'attività imprenditoriale o di una sua parte. Il presupposto 
per l'adozione del provvedimento è che sia riscontrato l’impiego di personale non risultante dalla 
documentazione obbligatoria in misura pari o superiore al 20 per cento del totale dei lavoratori 
presenti sul luogo di lavoro; in alternativa, devono essere accertate gravi e reiterate violazioni 
in materia di tutela della salute e della sicurezza sul lavoro, a condizione che tali violazioni ri- 
entrino tra quelle individuate da un apposto decreto del Ministero del lavoro. La legge specifica 
cosa deve intendersi per reiterazione: la circostanza ricorre quando, nei 5 anni successivi alla 
commissione di una violazione oggetto del provvedimento di prescrizione, uno stesso soggetto 
commette più violazioni della stessa indole. E prevista anche la comunicazione della sospensione 
all'Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, e al Ministero delle 
infrastrutture e dei trasporti, che possono adottare un provvedimento interdittivo alla contratta- 
zione con le pubbliche amministrazioni ed alla partecipazione a gare pubbliche (la durata è pari 
alla sospensione dell'attività o, nei casi più gravi, fino a un periodo di 2 anni). La legge prevede 
la possibilità per l'organo di vigilanza di revocare il provvedimento di sospensione, a condizione 
che l'impresa proceda alla regolarizzazione dei lavoratori non risultanti dalle scritture o da altra 
documentazione obbligatoria, o al ripristino delle regolari condizioni di lavoro; è richiesto inoltre 
il pagamento di una somma a titolo di sanzione nelle ipotesi di sospensione per lavoro irregolare 
e in quelle di sospensione per gravi e reiterate violazioni in materia di tutela della salute e della 
sicurezza sul lavoro. Contro i provvedimenti di sospensione è ammesso ricorso, entro 30 giorni, 
all’Ispettorato interregionale del lavoro territorialmente competente e al presidente della Giunta 
regionale, i quali si pronunciano nel termine di 15 giorni dalla notifica del ricorso. Decorso inutil- 
mente tale ultimo termine il provvedimento di sospensione perde efficacia. Il datore di lavoro che 
non ottempera al provvedimento di sospensione è punito con l'arresto fino a 6 mesi nelle ipotesi 
di sospensione per gravi e reiterate violazioni in materia di tutela della salute e della sicurezza sul 
lavoro e con l'arresto da 3 a 6 mesi o con l'ammenda da 2.500 a 6.400 euro nelle ipotesi di sospen- 
sione per lavoro irregolare. 


Maxi sanzione sul lavoro nero. Nel corso dell'attività ispettiva gli organi di vigilanza possono 
scoprire delle forme di lavoro nero: in questi casi, gli ispettori devono applicare la c.d. maxi san- 
zione. Tale istituto, disciplinato dall'art. 3, D.L. 22 febbraio 2002, n. 12, convertito, con modifica- 
zioni, dalla legge 23 aprile 2002, n. 73, consiste in una sanzione di rilevante entità, commisurata al 
numero di lavoratori irregolari e alla durata del lavoro nero. Tradizionalmente essa era sanzionata 
con l'applicazione di una sanzione pecuniaria determinata in misura fissa e incrementata di un 
ulteriore importo, per ciascuna giornata di lavoro irregolare. Attualmente, a seguito delle modifi- 
che introdotte dall'art. 22, comma 1, del D.Lgs. 14 settembre 2015, n. 151, l'importo della sanzione 
è determinato sulla base di tre scaglioni: 


MI da € 1.500 a € 9.000 per ciascun lavoratore irregolare, in caso di impiego del lavoratore sino a 
30 giorni di effettivo lavoro; 


HM da € 3.000 a € 18.000 per ciascun lavoratore irregolare, in caso di impiego del lavoratore da 31 
e sino a 60 giorni di effettivo lavoro; 


MI da € 6.000 a € 36.000 per ciascun lavoratore irregolare, in caso di impiego del lavoratore oltre 
60 giorni di effettivo lavoro. 


A tali somme (che si incrementano del 20% in caso di impiego di lavoratori stranieri extracomu- 
nitari o di minori in età non lavorativa) si aggiungono poi le sanzioni civili dovute per l'evasione 
di contributi e premi riferiti a ciascun lavoratore irregolare. Tuttavia, in base al nuovo comma 
3-quinquies dell'art. 3, D.L. n. 12/2002 (introdotto dall'art. 22, D.Lgs. n. 151/2015), non trovano ap- 
plicazione le ulteriori sanzioni altrimenti dovute per la mancata comunicazione dell'assunzione 
al Centro per l’impiego e per la mancata registrazione del lavoratore nel libro unico del lavoro. La 
legge n. 183/2010 (cd. Collegato Lavoro) ha per prima ridisegnato il predetto istituto, riscrivendo- 
ne la disciplina e delimitando le condizioni di applicazione della sanzione. Ne deriva che la maxi 
sanzione può essere applicata solo quando viene accertato l’impiego di lavoratori per i quali non 
è stata inviata la preventiva comunicazione di assunzione al Centro per l’impiego. Solo in man- 
canza di questo documento, si può aprire la procedura che porta all'applicazione della maxi san- 
zione; è stato invece abolito il riferimento alla mancata indicazione del lavoratore nelle scritture 
e nell’ulteriore documentazione obbligatoria, contenuto nella precedente disciplina. Il Collegato 
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lavoro ha chiarito anche che la maxi sanzione è applicata esclusivamente in caso di lavoratori 
subordinati alle dipendenze di datori di lavoro privati, compresi gli enti pubblici economici. Tra 
i datori di lavoro privati, l’unico soggetto escluso dall'ambito di applicazione sanzione è il datore 
di lavoro domestico. La legge, inoltre, ha ristretto la portata applicativa della maxi sanzione ai 
soli casi in cui l’omessa comunicazione riguardi un lavoratore subordinato. Questo significa che 
l’omessa comunicazione di instaurazione di un rapporto di lavoro parasubordinato oppure au- 
tonomo non rientra nell’area di applicazione della maxi sanzione, ma resta soggetta alle norme 
ordinarie. La legge prevede poi una disciplina speciale per i datori di lavoro del settore turistico: 
qualora questi datori di lavoro non siano in possesso di uno o più dati anagrafici inerenti ai lavo- 
ratori da assumere, possono integrare la comunicazione preventiva di assunzione entro il terzo 
giorno successivo a quello di instaurazione del rapporto di lavoro. La legge individua alcuni casi 
in cui la maxi sanzione non si applica, anche se viene accertata la mancata comunicazione di as- 
sunzione al Centro per l'Impiego. Questa esenzione opera, ad esempio, nel caso in cui il personale 
ispettivo rilevi dagli adempimenti previdenziali di carattere contributivo, assolti prima dell’inter- 
vento ispettivo, la volontà di non occultare il rapporto lavorativo. La maxi sanzione non è altresì 
applicabile al datore di lavoro che, prima dell'accesso ispettivo e comunque prima dell'avvio di 
procedimenti di verifica, controllo, accertamento o di una eventuale convocazione per un tentati- 
vo di conciliazione monocratica, abbia regolarizzato spontaneamente e integralmente, per l’intera 
durata, il rapporto di lavoro avviato originariamente senza la preventiva comunicazione obbliga- 
toria. Un altro caso di esenzione sussiste quando il datore di lavoro, dopo la scadenza del termine 
del primo adempimento contributivo, abbia denunciato spontaneamente la propria situazione 
debitoria entro dodici mesi dal termine stabilito per il pagamento dei contributi o dei premi do- 
vuti agli Istituti previdenziali. Di rilievo senz'altro non trascurabile risulta il nuovo comma 3-bis 
dell'art. 3, D.L. n. 12/2002 (anch'esso introdotto dall'art. 22, D.Lgs. n. 151/2015), con il quale il 
legislatore del Jobs Act ha reintrodotto per questa fattispecie la procedura di diffida di cui all'art. 
13 del D.Lgs. n. 124/2004. 


EX impugnazione dei provvedimenti 


Procedimento di impugnazione. A seguito della redazione del verbale di accertamento si apre 
un vero e proprio procedimento amministrativo caratterizzato da una serie di atti intermedi, avver- 
so i quali sono ammessi una serie di rimedi secondo la natura dei provvedimenti posti in essere. 


Ricorso al direttore della sede territoriale dell'Ispettorato. Con l'emanazione del D.Lgs. n. 
149/2015 si è assistito, come si è visto, alla soppressione delle Direzioni interregionali del lavoro, 
sostituite dagli Ispettorati interregionali. Conformemente, l’art. 16 del D.Lgs. n. 124/2004, integral- 
mente riscritto dall'art. 11, comma 1, lett. d), del D.Lgs. n. 149/2015, consente di proporre — davanti 
al direttore della sede territoriale dell'Ispettorato nazionale del lavoro — ricorso avverso gli atti di 
accertamento in materia di lavoro, legislazione sociale, nonché in materia contributiva e assicura- 
tiva, adottati dagli ufficiali e agenti di polizia giudiziaria diversi dagli ispettori del lavoro. Restano 
escluse, quindi, le ordinanze-ingiunzione, che sono adottate dall’Ispettorato territoriale. Questo ri- 
corso deve essere depositato entro 30 giorni dalla notifica dell'atto di accertamento. La decisione sul 
ricorso è assunta dall’'Ispettorato del lavoro competente nel termine di 60 giorni dal ricevimento, 
sulla base della documentazione prodotta dal ricorrente e tempestivamente trasmessa dall'organo 
accertatore. Decorso inutilmente il termine previsto per la decisione, il ricorso si intende respinto (si- 
lenzio-rigetto). A seguito della decisione espressa ovvero dopo l'inutile decorso del termine previsto 
per la decisione stessa, il trasgressore può proporre entro 30 giorni, che decorrono dalla notifica del 
provvedimento di decisione ovvero dalla scadenza dei 60 giorni, il ricorso giudiziale. 


Ricorso al Comitato per i rapporti di lavoro. Secondo l’art. 17 del D.Lgs. n. 124/2004, novel- 
lato dall'art. 11, comma 1, lett. e), del D.Lgs. n. 149/2015, se l'atto amministrativo ha come oggetto 
la sussistenza o la qualificazione di un rapporto di lavoro il ricorso va presentato al Comitato peri 
rapporti di lavoro, costituito presso ciascuna delle competenti sedi territoriali dell'Ispettorato. Per 
effetto del richiamo a tale norma contenuto nell'art. 12, comma 4, del D.Lgs. n. 124/2004, anche 
il ricorso nei confronti del provvedimento di diffida accertativa deve essere proposto davanti al 
predetto Comitato per i rapporti di lavoro. Di tale organismo fanno parte il Direttore della sede 
territoriale dell'Ispettorato nazionale del lavoro, che lo presiede, il Direttore regionale dell'INPS 
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e il Direttore regionale dell'INAIL. Il ricorso deve essere presentato nel termine di 30 giorni dalla 
contestazione o notifica del provvedimento impugnato. Ai sensi dell'art. 17, comma 2, del D.Lgs. 
n. 124/2004, il ricorso è deciso entro 90 giorni dal ricevimento; decorso inutilmente il termine esso 
s'intende respinto. Il ricorso interrompe i termini di cui agli artt. 14, 18 e 22 della legge n. 689/1981 
e quelli previsti dalla normativa vigente per i ricorsi giurisdizionali nei confronti dei verbali degli 
Istituti previdenziali. 


Opposizione in giudizio. Con il D.Lgs. 1 settembre 2011, n. 150, è stata riformata la procedura di 
opposizione contro le ordinanze ingiunzioni emanate per violazioni delle norme sul lavoro. Me- 
diante tale decreto legislativo è stato attuato il progetto di semplificazione dei riti civili, avviato 
dalla n. 69/2009. Secondo questo progetto, al fine di semplificare il processo civile, tutti i procedi- 
menti giudiziari civili dovevano essere ricondotti in una delle seguenti tipologie di contenzioso: il 
rito ordinario di cognizione, il rito di lavoro e il rito sommario di cognizione. 

Il processo del lavoro non è toccato direttamente da questa riforma, in quanto viene confermato 
nella sua interezza (salve alcune norme relative alle impugnazioni), ma comunque è indiretta- 
mente coinvolto nel percorso riformatore, perché diventa un polo di attrazione per alcune pro- 
cedure speciali; una di queste procedure è quella che disciplina il ricorso contro le ordinanze 
ingiunzione in materia di lavoro. Il D.Lgs. n. 150/2011, infatti, colloca dentro il rito del lavoro 
i giudizi di opposizione a ordinanza ingiunzione, se relativi a violazioni in materia di lavoro; 
questi giudizi, quindi, cessano di essere disciplinati dalla legge n. 689/1981. La novità si applica 
a tutti i giudizi instaurati dopo l’entrata in vigore del decreto, i quali sono regolati dalle norme 
del processo del lavoro, come integrate dall'articolo 6 del D.Lgs. n. 150/2011. Per quanto riguarda 
la fase introduttiva del giudizio, restano confermate le regole sulle competenza del Giudice, ed 
eventuali eccezioni di incompetenza vanno proposte, a pena di decadenza, nella comparsa di 
risposta, salva la possibilità del giudice di rilevarla d'ufficio non oltre l'udienza di discussione. 
Viene confermato anche il termine di proposizione della controversia. Secondo l'articolo 6 del 
D.Lgs. n. 150/2011, infatti, chi ha interesse è tenuto a proporre ricorso contro un'ordinanza in- 
giunzione entro 30 giorni dalla data della sua notificazione; il termine sale a 60 giorni per i resi- 
denti all’estero. Una novità riguarda invece la forma di presentazione del ricorso: viene ammessa 
la possibilità di presentarlo a mezzo posta. La riforma modifica i termini di comparizione; non 
si applica più la regola secondo cui tra il giorno della notificazione e l'udienza di comparizione 
devono obbligatoriamente intercorrere 90 giorni, ma si applica un nuovo e più breve termine di 
30 giorni (tipico del rito del lavoro). Questa innovazione costringe le pubbliche amministrazioni 
chiamate a difendersi ad essere più rapide nella redazione delle proprie difese. In merito alla 
costituzione in giudizio, la legge prevede che le amministrazioni possono essere difese da un 
funzionario, la cui procura è sottratta alle formalità della procura alle liti rilasciata a un legale, 
ma devono comunque depositare un fascicolo di parte. Con la riforma entra in vigore il regime 
di decadenze del processo del lavoro, e quindi nella memoria difensiva (da depositare almeno 10 
giorni prima dell'udienza), a pena di decadenza, devono essere proposte le eccezioni processuali 
e di merito non rilevabili d’ufficio, le difese in fatto ed in diritto, e devono essere indicati i mezzi 
di prova, oltre ai documenti che si depositano. Una rilevante innovazione attiene alla procedura 
di sospensione dell'efficacia esecutiva del provvedimento impugnato. La sospensione, secondo la 
nuova disciplina, può essere concessa dal Giudice — con ordinanza non impugnabile — nei soli casi 
in cui sia stata espressamente richiesta dall’opponente, e solo dopo aver sentito le parti; inoltre, la 
sospensione deve essere motivata dall'esistenza di “gravi e circostanziate ragioni”, di cui il giu- 
dice deve dare esplicitamente conto nella motivazione del provvedimento con cui la concede. Le 
uniche eccezioni a questa regola riguardano il rischio di grave e irreparabile danno per le ragioni 
dell’opponente. Il Giudice chiamato a conoscere della controversia dovrà applicare il principio, di 
matrice giurisprudenziale, secondo il quale deve attenersi alle richieste delle parti, e quindi la sua 
cognizione non può estendersi a eccezioni che non sono state proposte. Da ultimo, va ricordato 
che in materia di crediti derivanti da sanzioni amministrative non è possibile procedersi ad atti 
transattivi, non potendo la sanzione amministrativa, nel suo complesso, formare oggetto di tali 
accordi; essa costituisce un credito dello Stato e, in quanto tale, è sottratto alla disponibilità delle 
parti (così Ministero del Lavoro, Circolare 2 novembre 2011, n. 28). 
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EX Tentativo facoltativo di conciliazione 


Evoluzione normativa. L'art. 36 del D.lgs. n. 80/1998, nell’ambito di un ampio processo di 
riforma con cui sono state devolute al giudice ordinario le controversie in materia di rapporti di 
pubblico impiego, aveva introdotto in via generale l'obbligo di esperire un tentativo obbligatorio 
di conciliazione prima di poter agire in giudizio. 

In virtù di tale normativa, qualsiasi domanda giudiziale promossa davanti al Giudice del lavoro 
doveva essere preceduta, a pena di improcedibilità, da un tentativo di conciliazione. 

Il tentativo di conciliazione poteva svolgersi, alternativamente, in sede sindacale o amministrativa. 
Prima dell’approvazione della Legge n. 80/1998, esistevano già nell'ordinamento alcune norme 
che, in relazione a determinate controversie, disciplinavano le procedure di conciliazione. 

In particolare, l'art. 7 della Legge 15 luglio 1966, n. 604, prevedeva un tentativo facoltativo di 
conciliazione per le controversie di lavoro promosse da soggetti che non potevano avvalersi delle 
procedure previste dalla contrattazione collettiva. 

Inoltre, l'art. 5 della Legge 11 maggio 1990, n. 108, prevedeva un tentativo obbligatorio di conci- 
liazione in caso di controversie promosse per impugnare il licenziamento presso unità produttive 
cui non si applica la tutela reale (cioè con un numero di dipendenti non superiore a 15 unità). 

La disciplina contenuta nella Legge n. 80/1998 è stata abrogata dalla Legge 4 novembre 2010, n. 
183 (c.d. Collegato Lavoro) che — nell’ambito di una più ampia riforma delle procedure di conci- 
liazione e arbitrato — ha abolito l'obbligatorietà del tentativo di conciliazione (art. 31), con la sola 
eccezione delle controversie che hanno ad oggetto i contratti certificati da una delle Commissioni 
abilitate ai sensi del D.lgs. n. 276/2003. 

La nuova disciplina rende quindi facoltativo il ricorso alla procedura di conciliazione. 


Ambito di applicazione del tentativo facoltativo di conciliazione. L'art. 410 c.p.c. prevede 
che il tentativo facoltativo di conciliazione possa essere proposto per tutte le domande scaturenti 
da uno dei rapporti previsti dall'art. 409 c.p.c. 

Pertanto rientrano nell’ambito di applicazione della procedura tutte le controversie aventi per 
oggetto una delle seguenti fattispecie: 


MB rapporti di lavoro subordinato privato, anche se non inerenti all'esercizio di un'impresa; 


BM rapporti di mezzadria, di colonia parziaria, di compartecipazione agraria, di affitto a coltivato- 
re diretto, nonché rapporti derivanti da altri contratti agrari, salva la competenza delle sezioni 
specializzate agrarie; 


BM rapporti di agenzia, di rappresentanza commerciale e di collaborazione che si concretino in 
una prestazione d’opera continuativa e coordinata, prevalentemente personale, anche se non 
a carattere subordinato, ove la collaborazione si intende coordinata quando, nel rispetto delle 
modalità di coordinamento stabilite di comune accordo dalle parti, il collaboratore organizza 
autonomamente l’attività lavorativa (Legge n. 81/2017); 


BM rapporti di lavoro dei dipendenti di enti pubblici che svolgano esclusivamente o prevalente- 
mente attività economica; 
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MB rapporti di lavoro dei dipendenti di enti pubblici e altri rapporti di lavoro pubblico, sempre 
che non siano devoluti dalla legge ad altro giudice. 


Termine per la proposizione dell'azione giudiziaria. Secondo la disciplina vigente prima 
della Legge n. 183/2010, il tentativo di conciliazione doveva essere esperito entro 60 giorni dalla 
richiesta presentata dalla parte e, prima del decorso di tale termine, l’azione giudiziaria non pote- 
va essere promossa. Con la disciplina contenuta nella Legge n. 183/2010 il preventivo esperimen- 
to del tentativo di conciliazione, in coerenza con la natura facoltativa della procedura, non è più 
condizione di procedibilità per la proposizione della domanda. 


Procedura. La richiesta del tentativo di conciliazione deve essere consegnata o spedita mediante 
raccomandata, e deve precisare alcune informazioni tra cui l'esposizione dei fatti e delle ragioni 
posti a fondamento della pretesa. 

Se la controparte intende accettare la procedura di conciliazione, deposita presso la Commissione di 
conciliazione — entro 20 giorni dal ricevimento della copia della richiesta — una memoria contenente 
le difese e le eccezioni in fatto e in diritto, nonché le eventuali domande in via riconvenzionale. 

Se invece la controparte non intende accettare il tentativo di conciliazione, una volta decorso il 
termine previsto (20 giorni) ciascuna parte è libera di adire l'autorità giudiziaria. 

Nel caso in cui le parti accettino la conciliazione, se questa riesce si redige un verbale che viene 
dichiarato esecutivo con decreto dal Giudice su istanza della parte interessata. 

Se non si raggiunge l'accordo tra le parti, la Commissione di conciliazione deve formulare una 
proposta per la bonaria definizione della controversia. Se la proposta non è accettata, i termini 
della stessa sono riassunti nel verbale con indicazione delle valutazioni espresse dalle parti. Delle 
risultanze della proposta formulata dalla commissione e non accettata senza adeguata motivazio- 
ne il Giudice tiene conto in sede di giudizio. 


Conciliazione giudiziale. La Legge n. 183/2010 introduce l'obbligo per il Giudice di formu- 
lare una proposta transattiva durante la prima udienza. Questa proposta deve essere valutata 
seriamente dalle parti, in quanto nella nuova formulazione viene penalizzato il rifiuto ingiustifi- 
cato. La nuova versione dell'art. 420 prevede, infatti, che il rifiuto della proposta transattiva del 
Giudice, senza giustificato motivo, costituisce comportamento valutabile dal Giudice ai fini del 
giudizio. Tale procedura, nonostante l’assonanza lessicale, è diversa e distinta da quella, sin qui 
vista, che precede la fase giudiziale. 


Effetti della richiesta di conciliazione. La promozione del tentativo facoltativo di conciliazio- 
ne interrompe il decorso della prescrizione del diritto azionato. 

Inoltre, la richiesta del tentativo di conciliazione sospende, per tutta la durata della procedura e 
per i 20 gironi successivi alla sua conclusione, il decorso di qualsiasi termine di decadenza. 


Sedi del tentativo facoltativo di conciliazione. Il tentativo facoltativo di conciliazione può 
essere esperito alternativamente davanti alla Commissione di conciliazione istituita presso l'T- 
spettorato territoriale del lavoro territorialmente competente o, a scelta del soggetto che lo pro- 
muove, nell’ambito delle procedure previste dai contratti o accordi collettivi. 

In caso di contratto certificato, tale disciplina non si applica in quanto il tentativo (che, si ricorda, 
è rimasto obbligatorio) si svolge davanti alla Commissione che ha certificato il contratto da cui 
scaturisce la controversia. 


Tentativo di conciliazione in sede amministrativa. Il tentativo di conciliazione può essere 
promosso davanti alla Commissione istituita presso l’Ispettorato territoriale del lavoro. 

In tal caso è competente la Commissione nel cui ambito territoriale è sorto il rapporto di lavoro o 
dove si trova l'azienda o una sua dipendenza; per i rapporti di collaborazione e quelli di agenzia 
occorre invece far riferimento alla circoscrizione nella quale ha il proprio domicilio l'agente o il 
collaboratore. 


Verbale di accordo. Nel caso in cui sia raggiunto un accordo tra le parti davanti alla Commis- 
sione di conciliazione istituita presso l’Ispettorato territoriale del lavoro, viene redatto un verbale 
che è depositato a cura delle parti o della Commissione nella cancelleria del Tribunale competente 
per territorio. 
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Il Giudice, su istanza della parte interessata, dopo averne accertato la regolarità sotto il profilo 
formale lo dichiara esecutivo con proprio decreto (art. 411 c.p.c.). 

Il controllo del Giudice deve restare circoscritto ai profili formali dell'atto, mentre non può rife- 
rirsi al merito del suo contenuto. Il mancato deposito del verbale non incide sulla validità della 
transazione, ma comporta solo l'impossibilità di conferire al verbale efficacia esecutiva. 

Il verbale di conciliazione — sia se raggiunta in sede amministrativa, sia se intervenuta in sede 
sindacale — è un atto dotato per espressa previsione del codice di efficacia esecutiva, e rientra nel 
novero dei titoli esecutivi di cui all'art. 474 c.p.c. 


Mancato raggiungimento della conciliazione. Nel caso in cui in sede di conciliazione am- 
ministrativa le parti non raggiungano un accordo, è redatto un processo verbale nel quale sono 
riportate le ragioni del mancato accordo. 

In tale verbale le parti possono indicare la soluzione, anche parziale, della controversia sulla quale 
concordano, e possono precisare l'ammontare del credito spettante al lavoratore. 

In questo caso, per tali importi il verbale acquista efficacia di titolo esecutivo secondo le procedure 
previste dall'art. 411 c.p.c. 


Tentativo di conciliazione in sede sindacale. Gli artt. 410 e 411 c.p.c. prevedono la possibilità 
di svolgere il tentativo di conciliazione in sede sindacale. 
Ai fini della validità delle conciliazioni raggiunte in questa sede è necessario che: 


BM la procedura conciliativa sia prevista dal contratto collettivo applicato dalle parti; 


BM ilavoratori intervenuti siano assistiti, in sede di conciliazione, dai propri rappresentanti sin- 
dacali (è ritenuta invece ininfluente, ai fini della validità della conciliazione, la presenza dei 
rappresentanti dell’associazione datoriale cui è iscritto il datore di lavoro); 


BM la conciliazione sia raggiunta con l'intervento delle organizzazioni sindacali maggiormente 
rappresentative. 


Le conciliazioni in sede sindacale sono conciliazioni individuali che si differenziano dalle altre 
solo per la sede nella quale sono raggiunte. 


Effettiva assistenza del lavoratore. La giurisprudenza è divisa sul ruolo che deve assumere, 
in sede di conciliazione, il soggetto istituzionalmente chiamato a garantire il lavoratore. 

Secondo un orientamento è necessaria una cooperazione attiva dei rappresentanti sindacali alla 
formazione dell'accordo; pertanto, ai fini della validità della conciliazione, il rappresentante sin- 
dacale è chiamato a svolgere un ruolo di assistenza attiva e di illustrazione al lavoratore delle 
conseguenze giuridiche della rinuncia e della transazione posta in essere, affinché il lavoratore 
ottenga una rappresentazione chiara degli effetti che si producono in ragione del suo atto, e ne 
raggiunga piena consapevolezza. 

In alcune pronunce la Corte di Cassazione ha affermato che, per escludere l’inoppugnabilità del- 
la transazione stipulata in sede di conciliazione sindacale, non è sufficiente la mera presenza 
del rappresentante sindacale, ma occorre una sua attiva partecipazione con un'effettiva opera di 
assistenza a favore del lavoratore, così da porre il lavoratore in condizione comprendere a quale 
diritto rinunci e in quale misura (Cass. 23 ottobre 2013, n. 24024). 

Secondo un diverso orientamento, ai fini della validità della conciliazione è sufficiente, tenuto 
conto delle circostanze del caso concreto, la presenza del soggetto garante e la contestuale verifica 
che la volontà del lavoratore non sia stata costretta (Cass. 2 aprile 2002, n. 4730). 

È opinione comune che la sottoscrizione dei rappresentanti sindacali debba essere contestuale a 
quella delle parti (Cass. 10 febbraio 2011, n. 3237). 


Efficacia della conciliazione intervenuta in sede sindacale. La conciliazione intervenuta in 
sede sindacale è soggetta alla stessa efficacia di quella raggiunta in sede amministrativa; pertanto il 
relativo verbale acquista efficacia esecutiva una volta esperite le procedure previste per il deposito. 
L'unica differenza risiede nel fatto che il verbale non deve essere depositato direttamente nella 
cancelleria del Tribunale; prevede l'art. 411, comma 3, che una delle parti o l'associazione sindaca- 
le provvedano al deposito del verbale presso l’'Ispettorato territoriale del lavoro. 

Questa, tramite il proprio Direttore, ne accerta l'autenticità e solo dopo procede al deposito nella 
cancelleria del Tribunale nella cui circoscrizione è stato redatto l’atto. 
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A questo punto il Giudice, su istanza della parte interessata, accerta anch'esso la regolarità forma- 
le del verbale e lo dichiara esecutivo con proprio decreto. 


EA Processo del lavoro 


Caratteristiche generali. Il rito del lavoro, disciplinato dagli articoli 409 e ss. del codice di 
procedura civile (introdotti prima della Legge 11 agosto 1973, n. 533), è soggetto a regole di- 
verse da quelle applicabili al processo ordinario di cognizione; esso si caratterizza, rispetto al 
rito ordinario, per i principi di oralità, celerità, concentrazione ed immediatezza attuati nelle 
seguenti misure: 


MB l'atto introduttivo del giudizio ha la forma del ricorso e non della citazione; 


BM le parti sono obbligate a specificare immediatamente, nei propri atti difensivi, tutte le doman- 
de e le eccezioni; 


MB è obbligatoria la comparizione personale delle parti, anche per svolgere effettivamente il ten- 
tativo giudiziale di conciliazione; 


BM il Giudice viene dotato di ampi poteri istruttori, che possono essere esercitati anche d'ufficio; 


BM è previsto lo svolgimento, di norma, di una sola udienza per la trattazione, l'istruzione e la 
decisione della causa, con lettura nella stessa udienza del dispositivo; 


B il dispositivo con cui la causa viene decisa, se contiene una condanna del datore di lavoro al 
pagamento di somme di denaro, è immediatamente esecutivo. 


L'esperienza applicativa ha mostrato che il modello pensato dal legislatore del 1973 per dare mag- 
gior rapidità ed effettività alla tutela giudiziaria in materia di lavoro non ha prodotto i risultati 
attesi. 

Il processo del lavoro ha perso rapidamente le caratteristiche, pensate dal legislatore, di proces- 
so rapido ed immediato. I motivi di questo parziale insuccesso sono di carattere organizzativo 
(strutture e personale insufficienti), ma anche culturale (la prassi ha prodotto un continuo scosta- 
mento dal modello pensato dal legislatore). Un altro motivo che in parte ha frenato l’effettività 
della riforma è l'eccessivo carico di controversie previdenziali aventi natura esclusivamente tec- 
nica (si pensi alle cause aventi ad oggetto l'entità di un’'invalidità), che hanno affollato i tribunali 
senza avere contenuto effettivo di merito. 


Controversie di lavoro. Sono assoggettate al rito speciale del lavoro tutte le controversie insor- 
te tra i soggetti e nei casi individuati dall’art. 409 c.p.c. La norma include tra le controversie di 
lavoro innanzitutto tutte le domande che trovano origine in un rapporto di lavoro subordinato 
(art. 409, c.p.c., n. 1). La nozione deve essere letta in senso ampio, dovendo essere estesa ad ogni 
altra controversia ove la pretesa fatta valere in giudizio si ricolleghi direttamente ad un rapporto 
di lavoro compreso nei canoni dell’art. 409 c.p.c., o che abbia con esso un suo nesso causale o un 
presupposto necessario. La Corte di Cassazione ha specificato che per controversie “relative a 
rapporti di lavoro subordinato” (così testualmente l'art. 409 c.p.c.) devono intendersi non solo le con- 
troversie aventi ad oggetto obbligazioni tipiche e caratteristiche del rapporto di lavoro, ma anche 
quelle in cui la pretesa azionata si ricolleghi al rapporto di lavoro, nel senso che questo, pur non 
costituendo la causa petendi del giudizio, si presenti come antecedente e presupposto necessario 
della situazione per cui si chiede la tutela processuale (si pensi, ad esempio, ad una domanda di 
risarcimento danni avanzata per la perdita di un alloggio di servizio concesso per lo svolgimento 
della prestazione di lavoro). L'art. 409 c.p.c. allarga ad altre categorie di rapporti di lavoro diverse 
dal lavoro subordinato la competenza del tribunale in funzione di Giudice del lavoro. Sono sog- 
gette al rito speciale le controversie inerenti “rapporti di mezzadria, di colonia parziaria, di comparte- 
cipazione agraria, di affitto a coltivatore diretto, nonché rapporti derivanti da altri contratti agrari, salva 
la competenza delle sezioni specializzate agrarie” (art. 409, c.p.c., n. 2). La disposizione assegna al rito 
del lavoro tutte le controversie agrarie, ma tale devoluzione ha carattere residuale in quanto opera 
solo per i rapporti di lavoro subordinato agricolo e per altri rapporti espressamente elencati dalla 
norma. Il n. 3 dell'art. 409 c.p.c. prevede inoltre la soggezione al rito del lavoro per le controversie 
relative a “rapporti di agenzia, di rappresentanza commerciale ed altri rapporti di collaborazione che si 
concretino in una prestazione d'opera continuativa e coordinata, prevalentemente personale, anche se non a 
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carattere subordinato”. La norma è stata recentemente integrata dall'art. 15 della Legge 22 maggio 
2017, n. 81, che ha aggiunto la seguente previsione: “la collaborazione si intende coordinata quando, 
nel rispetto delle modalità di coordinamento stabilite di comune accordo dalle parti, il collaboratore organiz- 
za autonomamente l’attività lavorativa”. Questa disposizione ha assunto nel tempo una valenza fon- 
damentale per più di un motivo. Innanzitutto ha costituito la base normativa su cui si è sviluppata 
la fattispecie della collaborazione coordinata e continuativa. Inoltre la disposizione ha assimilato 
al lavoro subordinato, quantomeno sul piano della tutela, una serie di rapporti che pur avendo 
natura formalmente autonoma si distinguono dalla prestazione d'opera e dal lavoro autonomo 
classico in ragione della posizione di particolare debolezza contrattuale che in genere caratterizza 
il collaboratore. Le controversie elencate dal n. 3 dell'art. 409 c.p.c. sono soggette al rito speciale 
del lavoro solo quando abbiano ad oggetto forme di collaborazione prevalentemente personale; 
qualora la prestazione sia stata resa da una società, di persone o di capitali (il caso tipico in cui 
ciò accade è quello del contratto di agenzia, che può essere stipulato da una persona fisica o giu- 
ridica), non si applica l’art. 409. Il n. 3 dell'art. 409 c.p.c. è stato letto in maniera estensiva dalla 
giurisprudenza, che ha ricondotto al rito del lavoro, qualificandole come attività di lavoro para- 
subordinato, le controversie nascenti dai rapporti fra amministratori e società (quantomeno sino 
alla recente pronuncia delle Sezioni Unite della Corte di Cassazione del 20 gennaio 2017, n. 1545), 
fra soci d'opera e società, gestori di stazioni di benzina e loro concessionari, membri dell'impresa 
familiare, amministratori di condominio, procacciatori di affari. 


Controversie previdenziali. Le norme che disciplinano il rito del lavoro sono applicabili anche 
in materia di assicurazioni sociali, di infortuni sul lavoro, di malattie professionali, di assegni 
familiari nonché di ogni altra forma di previdenza e assistenza obbligatoria (art. 442 c.p.c.); il rito 
speciale è inoltre applicabile alle controversie in materia di inosservanza di obblighi di assisten- 
za e previdenza derivanti da contratti e accordi collettivi. In caso di controversie in materia di 
previdenza e assistenza obbligatorie la domanda non è procedibile se non quando siano esauriti 
i procedimenti prescritti da Leggi speciali (per l'INPS, D.P.R. 30 aprile 1970, n. 639, D.L. 20 aprile 
1971, n. 161, convertito in legge 18 giugno 1971, n. 374; per l’INAIL, D.P.R. 30 giugno 1965, n. 1124) 
per la composizione in sede amministrativa della vertenza. 


Giudice. Il procedimento di primo grado si svolge davanti al tribunale in funzione di Giudice 
del lavoro. La legge assegna al giudice monocratico il compito di decidere la controversia. Questo 
Giudice è comunemente considerato un Giudice speciale, in quanto sul piano sostanziale applica 
un rito parzialmente diverso da quello ordinario. Va però precisato come esso sia speciale solo 
in questo senso, in quanto l’art. 102, comma 2 della Costituzione vieta l'istituzione di Giudici 
speciali. Esso è pertanto un Giudice specializzato in quanto stabilmente destinato a decidere de- 
terminate controversie, ma per il resto è a tutti gli effetti un Giudice ordinario. 


Competenza territoriale. Le regole di competenza territoriale si connotano per alcuni carat- 
teri specifici: competente per territorio è il Giudice del luogo in cui è sorto il rapporto di lavoro, 
ovvero in cui si trova l'azienda o una sua dipendenza alla quale è addetto il lavoratore o presso 
la quale egli prestava la propria opera alla fine del rapporto (art. 413 c.p.c., comma 2). Per “luogo 
in cui è sorto il rapporto” deve intendersi il luogo in cui è stato concluso il contratto di lavoro; il 
“luogo nel quale si trova l'azienda” coincide, invece, con il luogo in cui l'impresa ha la propria sede 
(nel caso di più sedi occorre far riferimento alla principale, che accentra i poteri di amministra- 
zione e direzione dell'impresa). Infine, il luogo della “dipendenza” non coincide necessariamente 
con una sede secondaria, ben potendo esistere una dipendenza ogni volta che sussista un qual- 
siasi complesso o nucleo di beni dotato di propria individualità tecnico-economica, anche se di 
modesta entità. I diversi fori di competenza territoriale sono concorrenti ed alternativi tra loro; 
qualora sia applicabile più di un foro, la scelta del medesimo è rimessa al ricorrente ed è libera ed 
insindacabile. Ovviamente, tale scelta è legittima ed insindacabile nella misura in cui sussistano 
i presupposti sostanziali per l'applicazione del foro; la Cassazione ha precisato che il ricorrente, 
pur essendo libero di scegliere tra fori alternativi, ha l'onere di dimostrare che rispetto al foro 
prescelto sussistano i presupposti necessari per il collegamento. La competenza relativa al foro 
del luogo dell'impresa o della sua dipendenza non è influenzata dal trasferimento dell'azienda 
in altro luogo né dalla cessazione di questa, purché la domanda sia proposta entro sei mesi dal 
trasferimento o dalla cessazione della stessa. Per le cause di cui al n. 3 dell'art. 409 c.p.c. (rapporti 
di agenzia, di rappresentanza commerciale ed altri rapporti di collaborazione che si concretino 
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in una prestazione d'opera continuativa e coordinata, prevalentemente personale, anche se non a 
carattere subordinato) il Giudice competente è quello del luogo in cui si trova il domicilio dell’a- 
gente, del rappresentante o del prestatore d’opera coordinata e continuativa (art. 413, comma 4, 
c.p.c.). La norma, introdotta dalla legge 11 febbraio 1998, n. 128, ha lo scopo di riconoscere per 
i rapporti di lavoro parasubordinato un regime di competenza territoriale più favorevole per la 
parte debole del rapporto. Il domicilio da utilizzare per individuare il foro competente consiste, 
ai sensi dell'art. 43 del codice civile, nel luogo in cui la persona “ha stabilito la sede principale dei suoi 
affari ed interessi”. Per questi soggetti non operano i fori concorrenti previsti dal comma 2, man- 
cando un richiamo in tal senso. Per le cause relative ai rapporti di pubblico impiego è competente 
il Giudice del luogo in cui si trova l'ufficio a cui il lavoratore è addetto, o era addetto al momento 
della cessazione del rapporto (non è applicabile l’art. 6 del R.D. 1611/1933 inerente al foro dello 
Stato). Qualora le disposizioni previste ai commi da 1 a 6 non trovino applicazione, si applica 
l’art. 18 c.p.c. (foro generale delle persone fisiche). L'art. 413 c.p.c. dispone, infine, la nullità delle 
clausole derogative della competenza per territorio, considerate nella sostanza vessatorie per la 
parte più debole. Viene considerata come derogatoria ogni clausola che preveda un foro di com- 
petenza diverso da quelli elencati dall'art. 413 c.p.c., ma anche la clausola che riduca la scelta dei 
fori alternativi o modifichi le condizioni per la loro scelta. 


Domanda introduttiva. Il giudizio del lavoro viene instaurato mediante il deposito di un 
ricorso nella cancelleria del Tribunale competente ovvero secondo le modalità del “nuovo” pro- 
cesso telematico. Ai sensi dell'art. 414 c.p.c. il ricorso deve contenere i seguenti elementi: indica- 
zione del Giudice; nome, cognome, residenza o elezione di domicilio nel comune in cui si trova 
il Giudice adito dal ricorrente; nome, cognome e residenza del convenuto (se persona giuridica 
la denominazione e la sede); determinazione dell'oggetto della domanda; esposizione degli 
elementi di fatto e di diritto su cui la domanda si fonda, con relative conclusioni; indicazione 
specifica dei mezzi di prova di cui il ricorrente intende valersi, e in particolare dei documenti 
che si offrono in comunicazione. 

L'utilizzo del ricorso come mezzo di proposizione della domanda è funzionale all'attuazione dei 
principi di immediatezza e concentrazione che caratterizzano il rito del lavoro; il ricorso, al con- 
trario dell'atto di citazione, è un atto diretto al Giudice — il quale, una volta ricevutolo, fissa con 
proprio decreto l'udienza di discussione — e consente al medesimo di conoscere da subito gli 
elementi essenziali della controversia mediante l'indicazione dell'oggetto della domanda e degli 
elementi di fatto e diritto che la sorreggono. 


Mancata determinazione dell'oggetto della domanda e degli elementi di fatto e di dirit- 
to. L'art. 414 c.p.c., n.3, richiede che il ricorso introduttivo contenga la determinazione dell'oggetto 
della domanda. Per poter assolvere tale requisito, il ricorrente non deve limitarsi ad indicare il 
petitum (cioè l'oggetto della richiesta), ma deve specificare anche il contenuto ed il tipo del provve- 
dimento richiesto. Stesso principio vale per l'obbligo di specificare gli elementi di fatto e di diritto 
su cui si fonda la domanda. Anche se il rito del lavoro è soggetto al principio generale in virtù del 
quale spetta al Giudice la conoscenza di tutti i profili giuridici della controversia (iura novit curia, 
art. 113 c.p.c.), il ricorrente ha l'onere di specificare gli elementi fattuali e giuridici che considera 
rilevanti ai fini dell’accoglimento della propria domanda. In mancanza di questi elementi l’atto 
introduttivo è nullo. La Cassazione ha parzialmente temperato il rigore delle prescrizioni dell'art. 
414 c.p.c. rilevando che può aversi nullità del ricorso introduttivo solo qualora si rilevi mancata 
determinazione dell'oggetto della domanda o degli elementi di fatto e di diritto che la sostengono, 
o solo quando dal tenore complessivo della domanda sia impossibile l'individuazione di questi 
elementi (Cass. SS.UU. 2 giugno 1993, n. 6140; più recentemente, Cass. 16 febbraio 2010, n. 3605). 


Mancata produzione dei conteggi. Uno degli elementi di fatto che in genere sorreggono la 
domanda giudiziale avente carattere patrimoniale riguarda i conteggi delle spettanze di cui si 
chiede il pagamento. Secondo la giurisprudenza maggioritaria, l'obbligo di specificazione è os- 
servato anche quando siano indicati solo i titoli delle diverse pretese, con rinvio ad un conteggio 
non allegato al ricorso; nello stesso senso è stato affermato che la nullità dell'atto introduttivo va 
esclusa nel caso in cui il ricorrente, pur omettendo di quantificare in termini monetari la propria 
pretesa, abbia però richiesto il pagamento di determinate spettanze retributive e ne abbia indicato 
i relativi titoli, in quanto in tal caso la domanda è suscettibile di immediata e completa compren- 
sione da parte del convenuto. 
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Mancata indicazione delle prove. Diversa è la conseguenza della mancata indicazione delle 
prove, richiesta dal n. 5 dell'art. 414 c.p.c.. L'eventuale mancato adempimento dell'onere di al- 
legazione delle prove può produrre, come conseguenza, la decadenza dalla possibilità (salve le 
eccezioni di cui agli artt. 420 e 421 c.p.c.) di deduzione delle prove nel processo, oltre al probabile 
rigetto della domanda (essendo questa sprovvista di mezzi di prova). 


Deposito del ricorso e fissazione dell'udienza. Il ricorso deve essere depositato nella cancel- 
leria del Tribunale ovvero con le modalità del processo telematico, unitamente ai documenti in 
esso indicati (art. 415 c.p.c.). Il deposito del ricorso costituisce il momento da cui decorrono gli 
effetti sostanziali e processuali della domanda (c.d. litispendenza); tuttavia, gli effetti sostanziali 
connessi alla conoscenza della domanda da parte del convenuto decorrono solo dal momento 
dell'avvenuta notificazione del ricorso. Il Giudice, entro 5 giorni dal deposito del ricorso, fissa 
con decreto l'udienza di discussione alla quale le parti sono tenute a comparire personalmente. A 
cura dell'attore, il ricorso e il decreto devono essere notificati al convenuto entro 10 giorni dalla 
pronuncia del decreto stesso (salvo quanto previsto dall'art. 417 c.p.c.). 


Costituzione del convenuto. Il convenuto deve costituirsi, a norma dell'articolo 416 c.p.c., entro 
10 giorni prima della data della prima udienza, dichiarando la residenza od eleggendo domicilio nel 
comune in cui ha sede il Giudice adito. La costituzione si effettua tramite il deposito di una memoria 
difensiva in cancelleria, o con le modalità del processo telematico, nella quale vanno proposte a pena 
di decadenza le eventuali domande riconvenzionali e le eccezioni processuali e di merito non rile- 
vabili d'ufficio. Nella stessa memoria il convenuto deve prendere posizione in modo specifico sui 
fatti affermati dall'attore, non limitandosi a contestarli genericamente; deve quindi proporre tutte 
le sue difese in fatto e in diritto contestando le deduzioni avversarie in maniera puntuale, e indicare 
specificamente, a pena di decadenza, i mezzi di prova dei quali intende avvalersi e in particolare i 
documenti che deve contestualmente depositare. La legge pone dunque anche in capo al convenuto 
(al pari di quanto richiesto al ricorrente con riferimento al ricorso) l'onere di rappresentare subito, 
nella memoria di costituzione, tutte le proprie difese, e di corredare tali difese con l'indicazione dei 
mezzi di prova. In tal modo, l'art. 416 c.p.c. rafforza il principio di concentrazione ed immediatezza 
del processo, finalizzato ad evitare una dilazione dei tempi di approfondimento della controversia. 


Conseguenze della contestazione generica. Nel caso in cui il convenuto non adempia l'onere 
di contestazione specifica imposto dall'art. 416 c.p.c. ma si limiti ad una contestazione generica 
della domanda, la legge non specifica quali conseguenze derivino in capo allo stesso; in proposito 
esistono tre diverse tesi. Secondo una prima tesi, la mancanza di conseguenze previste espressa- 
mente dalla legge impedirebbe la produzione di qualsiasi effetto in capo al convenuto. Questa 
tesi è contrastata da chi ritiene che, in mancanza di contestazione specifica, il fatto non contesta- 
to dovrebbe essere considerato pacifico; una terza tesi, intermedia e seguita da una parte della 
giurisprudenza (Cass. 10 novembre 1990, n. 10850), ritiene che in caso di mancata contestazione 
specifica il convenuto incorra nella preclusione della prova, diretta e contraria, circa i fatti volti a 
contestare quanto affermato dal ricorrente. La questione è stata affrontata dalle Sezioni Unite del- 
la Corte di Cassazione che, con sentenza del 23 gennaio 2002, n. 71, hanno ritenuto che la mancata 
contestazione rende pacifico il fatto, e quindi “rende inutile provarlo...poiché non controverso...vinco- 
lando il giudice a tenerne conto senza alcuna necessità di convincersi della sua esistenza” (nello stesso 
senso, Cass. 2 ottobre 2015, n. 19709). 


Computo del termine per la costituzione del convenuto. Il convenuto può costituirsi entro 
il termine di 10 giorni prima dell'udienza di discussione; ai sensi dell'art. 155 c.p.c. tale termine 
deve essere computato senza calcolare il giorno dell'udienza (se l'udienza è il giorno 11, il termine 
ultimo per la costituzione è il giorno 1). Se il giorno di scadenza è festivo, il termine per la costitu- 
zione viene anticipato al giorno precedente. 


Costituzione tardiva del convenuto. Nel caso in cui il convenuto si costituisca oltre il termi- 
ne di 10 giorni prima dell'udienza, questi incorre in alcune decadenze espressamente previste 
dalla legge: non può formulare domande riconvenzionali, non può proporre eccezioni in senso 
stretto e non può indicare mezzi di prova. Anche in caso di costituzione tardiva il convenuto è 
tenuto a comparire personalmente all'udienza di discussione, nel corso della quale può rendere 
l'interrogatorio libero. 
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Contumacia del convenuto. Il convenuto è considerato contumace solo nel momento in cui 
ometta di comparire all'udienza di discussione. Fino ad allora, infatti, egli può costituirsi incor- 
rendo unicamente nelle decadenze previste per la costituzione tardiva. In ogni caso, la contuma- 
cia del convenuto non equivale ad ammissione dell’esistenza dei fatti dedotti dal ricorrente, in 
quanto resta fermo il potere-dovere del Giudice di accertare la verità dei fatti. 


Intervento volontario del terzo. Entro il termine previsto per la costituzione del convenuto 
deve altresì avvenire, se del caso, l'intervento volontario del terzo a norma dell'art 105 c.p.c., fatto 
salvo il caso in cui la chiamata sia necessaria per integrare il contraddittorio: tale intervento avvie- 
ne nelle forme descritte agli artt. 414 e 416 c.p.c. in quanto applicabili (art. 419 c.p.c.). 


Domanda riconvenzionale. La domanda riconvenzionale deve essere proposta nella memoria 
di costituzione del convenuto a norma dell'art. 416 c.p.c.. Il convenuto deve, con istanza con- 
tenuta nella memoria stessa a pena di decadenza della domanda riconvenzionale, chiedere la 
fissazione di una nuova udienza in modo da consentire al ricorrente originario di preparare le 
proprie difese rispetto alla domanda riconvenzionale. Tra la domanda riconvenzionale e la nuova 
udienza non debbono trascorrere più di 50 giorni (70 se notificata all’estero), e il nuovo decreto 
deve essere notificato al ricorrente, a cura dell'ufficio, nel termine di 10 giorni dalla pronuncia. In 
ogni caso, tra la data di notificazione e la nuova udienza debbono intercorrere almeno 25 giorni 
(35 se la notifica è all’estero). 


Difesa delle parti. Le parti, di fronte al Giudice del lavoro, sono di norma assistite da un difen- 
sore. Possono tuttavia, a norma dell'art. 417 c.p.c., stare in giudizio personalmente qualora il va- 
lore della causa non superi un importo di modesto valore; in tal caso la domanda e la costituzione 
debbono comunque rispettare le forme dettate dagli artt. 414 e 416 c.p.c., ma la domanda può es- 
sere proposta anche verbalmente davanti al Giudice che ne fa redigere apposito processo verbale. 


Discussione della causa. La discussione della causa viene effettuata nell'udienza di discussio- 
ne. In tale sede il Giudice procede al libero interrogatorio delle parti presenti e tenta la loro con- 
ciliazione. La mancata comparizione personale senza che vi sia un giustificato motivo costituisce 
comportamento valutabile ai fini della decisione. In questa sede le parti possono, se ricorrono 
gravi motivi e sempre previa autorizzazione del Giudice, modificare le domande, le eccezioni e le 
conclusioni già formulate. Le parti hanno inoltre la facoltà di farsi rappresentare da un procurato- 
re generale o speciale, che deve essere a conoscenza dei fatti in causa; in tal caso, la procura deve 
essere conferita con atto pubblico o scrittura privata autenticata e deve attribuire al procuratore il 
potere di conciliare e transigere la controversia. 


Tentativo giudiziale di conciliazione. Nell’udienza di discussione il Giudice ha l’onere di ten- 
tare la conciliazione delle parti. Questo tentativo è un adempimento posto a carico del Giudice 
al fine di tentare di evitare la prosecuzione della controversia. Se il tentativo di conciliazione ha 
successo si redige il relativo verbale di conciliazione che ha efficacia di titolo esecutivo. 


Istruttoria. Se il tentativo di conciliazione non riesce la causa prosegue. In questo caso il Giudice 
può decidere di pronunciare subito la sentenza, dando lettura del dispositivo in udienza, se ritie- 
ne la causa già matura per la decisione, ovvero se sorgono questioni attinenti alla giurisdizione 
ed alla competenza, o altre pregiudiziali la cui soluzione possa definire il giudizio. Se invece il 
Giudice non considera la causa matura per la decisione, nell'udienza di discussione ammette le 
prove richieste dalle parti. Qualora l'assunzione dei mezzi ammessi non possa avvenire nel corso 
della stessa udienza, il Giudice fissa un’altra udienza per l'espletamento dell’incombente entro 
dieci giorni dalla prima, assegnando, se ricorrono giusti motivi, un termine di cinque giorni prima 
della nuova udienza per il deposito di note difensive. In questa udienza il Giudice può disporre 
anche l'ammissione delle prove che le parti non hanno potuto proporre nei rispettivi atti introdut- 
tivi, se rilevanti; in questo caso egli assegna un termine perentorio di cinque giorni per dedurre 
mezzi in controprova i quali verranno valutati dal giudice e ammessi se rilevanti, nonché assunti 
in un'udienza successiva, fissata nel rispetto dei tempi sopra visti. 


Chiamata di terzo. Nel caso in cui sia necessaria una chiamata in causa del terzo a norma degli 
artt. 102, secondo comma (integrazione del contraddittorio), 106 (intervento a istanza di parte) 
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e 107 (intervento su ordine del Giudice) c.p.c., il Giudice fissa nuova udienza e dispone che il 
ricorso introduttivo e l'atto di costituzione del convenuto siano notificati entro 5 giorni al terzo 
chiamato, osservati i termini dei commi 3, 5, 6 dell'art. 415 c.p.c. Il terzo chiamato deve costituirsi 
entro 10 giorni dalla data fissata per l'udienza mediante deposito di memoria. 


Udienze di mero rinvio. Il rito del lavoro dovrebbe esaurirsi nella sola udienza di discussione o, 
se è impossibile assumere tutte le prove in questa udienza, nella successiva udienza di assunzione 
dei mezzi di prova. Al fine di rafforzare questo principio, l'art. 420 c.p.c. ultimo comma stabilisce 
un formale divieto di fissazione di udienze di mero rinvio; nella prassi questo divieto viene spes- 
so sostanzialmente aggirato, con una grave lesione del principio di concentrazione del giudizio 
che dovrebbe informare l’intera procedura. 


Ammissione di ufficio dei mezzi di prova. L'art. 421 c.p.c. munisce il Giudice di ampi po- 
teri istruttori. Può disporre d'ufficio l'ammissione di qualsiasi mezzo di prova, anche fuori dai 
limiti stabiliti nel codice civile, fatta eccezione per il giuramento decisorio, nonché la richiesta di 
informazioni e osservazioni, sia scritte che orali, alle associazioni sindacali indicate dalle parti; 
inoltre, su istanza di parte, può disporre l’accesso sui luoghi di lavoro, purché necessario al fine 
dell’accertamento dei fatti, può ordinare la comparizione di persone che siano incapaci di testi- 
moniare a norma dell'art. 246 c.p.c. e in qualsiasi momento può nominare uno o più consulenti 
tecnici. Infine, ogni qualvolta il Giudice rilevi un'irregolarità degli atti e dei documenti prodotti 
dalle parti, può invitare le stesse a regolarizzarli entro un termine che assegna, salvi naturalmente 
i diritti quesiti. 


Pagamento somme non contestate. Il Giudice ha il potere di disporre, su istanza di parte, 
in ogni stato del processo, il pagamento delle somme non contestate (art. 423 c.p.c.), mediante 
ordinanza. Il requisito della non contestazione delle somme ricorre quando la stessa difesa del 
convenuto postuli la sussistenza del credito vantato, oppure si mostri palesemente pretestuosa, 
o ancora quando, essendo rimasto contumace il convenuto, la spettanza delle medesime somme 
risulti provata da documenti o da altri mezzi di prova. La non contestazione non ricorre invece per 
il solo fatto della contumacia del convenuto. Sempre su istanza di parte, il Giudice può altresì 
disporre il pagamento di una provvisionale quando ritenga il diritto accertato e nei limiti della 
quantità di cui ritenga fornita la prova; tali ordinanze costituiscono titolo esecutivo e la provvi- 
sionale è revocabile solo con la sentenza che decide la causa (al contrario dell'ordinanza con la 
quale il Giudice dispone il pagamento delle somme non contestate che è sempre revocabile, anche 
prima della sentenza). 


Mutamento di rito. Nel corso dello svolgimento del processo, può accadere che sorga la que- 
stione relativa alla soggezione della controversia al rito del lavoro; pertanto, può accadere che 
la controversia inizialmente assoggettata al rito del lavoro debba essere decisa con il giudizio 
ordinario, o viceversa. Nel primo caso — quando cioè il Giudice del lavoro rilevi che la causa non è 
soggetta al rito del lavoro, in quanto non interessa uno dei rapporti previsti nell'art. 409 c.p.c.— il 
Giudice stesso, se la causa rientra nella sua competenza dispone che gli atti siano messi in regola 
con le disposizioni tributarie, altrimenti rimette con ordinanza la causa al Giudice competente, 
ordinando la riassunzione con il rito ordinario entro il termine perentorio di 30 giorni; le prove 
eventualmente già acquisite nel rito speciale avranno efficacia solo nei limiti consentiti dalle nor- 
me ordinarie. Nel secondo caso, quando cioè una controversia promossa avanti al giudice ordina- 
rio riguardi uno dei rapporti previsti all'art. 409 c.p.c. il Giudice con ordinanza fissa l'udienza di 
cui all'art. 420 c.p.c. e assegna alle parti un termine perentorio entro cui integrare eventualmente 
gli atti introduttivi mediante il deposito di memorie e documenti in cancelleria. Una volta com- 
piuti questi adempimenti, la causa prosegue nelle forme previste dal rito del lavoro. 


Sentenza. Nel modello processuale pensato dal legislatore del 1973 il processo dovrebbe esau- 
rirsi, salvo eccezioni, nell'unica udienza di discussione; nel corso di tale udienza, pertanto, do- 
vrebbe essere svolta l'istruttoria e pronunciata la sentenza. A tal fine, l'art. 429 c.p.c. prevede che 
la sentenza venga pronunciata in udienza una volta esaurita la discussione orale, dopo che il 
giudice ha udito le conclusioni delle parti. Il Giudice quindi deve decidere immediatamente, non 
potendo riservarsi la pronuncia; è evidente che con questa disposizione il legislatore presuppone 
che il Giudice studi approfonditamente, prima dell'udienza, tutti gli atti di causa. In tal caso la 
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sentenza deve poi essere depositata entro il termine ordinatorio di 15 giorni dalla sua pronuncia 
(art. 430 c.p.c.). Il Giudice ha tuttavia facoltà, in caso di particolare complessità della controversia, 
di limitarsi a dare lettura del solo dispositivo (vale a dire il contenuto della decisione), fissando 
un termine (ordinatorio), non superiore a 60 giorni, per il deposito della sentenza, completa delle 
motivazioni sottese alla decisione stessa. 


Note difensive. Il comma 2 dell'art. 429, c.p.c., dopo aver prescritto l'obbligo per il Giudice di 
leggere il dispositivo della sentenza al termine dell'assunzione dei mezzi di prova e dopo aver 
udito le conclusioni delle parti, ammette, in via eccezionale, che il Giudice, su richiesta delle parti, 
rinvii la causa ad una successiva udienza, concedendo un termine non superiore a dieci giorni 
per il deposito di note difensive. Questa ipotesi, nel disegno originario pensato dal legislatore, 
doveva essere eccezionale, ma nella prassi si è tradotta in un sostanziale automatismo nella con- 
cessione del termine (di norma molto più lungo dei 10 giorni previsti dal codice di rito). 


Omessa lettura del dispositivo. Qualora il Giudice ometta di dare lettura in udienza del dispo- 
sitivo, la relativa sentenza è affetta da nullità insanabile (Cass. SS.UU. 22 giugno 1977, n. 2632). 
Ove tale vizio sia dedotto e rilevato in appello, il Giudice di appello non può rimettere la causa al 
primo Giudice, ma deve decidere la controversia nel merito, in ossequio al principio della conver- 
sione dei vizi di nullità in motivi di gravame. 


Provvisoria esecutorietà. I commi 1 e 2 dell'art. 431 c.p.c. introducono il principio per cui le 
sentenze che pronunciano condanna per crediti del lavoratore derivanti dal rapporto di lavoro di 
cui all'art. 409 c.p.c. sono provvisoriamente esecutive, e possono essere messe in esecuzione con la 
sola copia del dispositivo in pendenza del termine per il deposito della sentenza. Il Giudice d’ap- 
pello può ordinare che l'esecuzione sia sospesa quando può derivarne all'altra parte gravissimo 
danno; tale sospensione può essere anche solo parziale e in ogni caso l'esecuzione provvisoria 
resta autorizzata fino ad una certa somma. La finalità della norma è coerente con l'impianto com- 
plessivo del rito del lavoro, volto a dare effettività alla tutela giudiziaria, anche mediante un trat- 
tamento privilegiato rispetto a quello previsto dal giudizio ordinario (nel quale non sussiste ana- 
logo automatismo). Nell’impostazione originaria delle riforma del 1973, erano provvisoriamente 
esecutive solo le sentenze di condanna emesse in favore del lavoratore, ed aventi ad oggetti crediti 
pecuniari dello stesso; tale impostazione è stata parzialmente modificata dall'art. 69 della legge 
n. 353/1990 la quale ha esteso la provvisoria esecutorietà anche alle sentenze che pronunciano 
condanna in favore del datore di lavoro. Queste pronunce sono soggette alle disposizioni di cui 
agli artt. 282 e 283 c.p.c. e il Giudice d'appello può pertanto disporre con ordinanza la sospensione 
provvisoria, totale o parziale, della loro esecuzione, se ricorrono gravi motivi. 


Impugnazioni. Contro le sentenze pronunciate in primo grado è ammesso ricorso in appello, da 
proporsi avanti alla Corte d'Appello competente per territorio in funzione di Giudice del lavoro. 
Il ricorso di appello deve contenere l'esposizione sommaria dei fatti e i motivi specifici dell’impu- 
gnazione (art. 434 c.p.c.), nonché le indicazioni prescritte dall'art. 414 c.p.c.; l'appello deve essere 
motivato e contenere l'indicazione delle parti del provvedimento che si intende appellare e delle 
modifiche richieste dalla ricostruzione dei fatti compiuta dal Giudice di primo grado nonchè 
l'indicazione delle circostanze da cui deriva la violazione della legge e della loro rilevanza ai fini 
della decisione impugnata (434 c.p.c. come modificato dalla legge 134/2012). Il deposito del ricor- 
so deve avvenire entro il termine di 30 giorni dalla notificazione della sentenza (40 se la notifica 
è all’estero). In caso di mancata notifica della sentenza il termine è di 6 mesi dal deposito. Nel 
caso in cui l'esecuzione della sentenza sia cominciata prima del deposito e sulla base del semplice 
dispositivo, è ammissibile la proposizione di appello con riserva dei motivi, da presentarsi nel 
termine di 30 giorni dalla notificazione della sentenza. Una volta depositato il ricorso di appello, 
il Presidente della Corte d'Appello nomina entro 5 giorni il relatore della causa e fissa con pro- 
prio decreto, non oltre sessanta giorni dalla data medesima, l'udienza di discussione davanti al 
collegio (art. 435 c.p.c.). Nei 10 giorni successivi al deposito del decreto, l’appellante provvede 
alla notifica del ricorso e di detto decreto alla controparte. Fra la notifica e l'udienza non devono 
trascorrere meno di 25 giorni, al fine di consentire all’appellato di esaminare il ricorso e redigere 
le proprie difese. L'appellato si deve costituire, ai sensi dell'art. 436 c.p.c., almeno 10 giorni pri- 
ma dell'udienza, attraverso deposito di memoria contenente una dettagliata esposizione di ogni 
difesa. Nel caso in cui il convenuto intenda proporre appello incidentale, ha l'onere di presentare 
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l'appello stesso, a pena di decadenza, nella memoria di costituzione da notificarsi, a cura dell’ap- 
pellato, alla controparte almeno 10 giorni prima dell'udienza di discussione. 


Divieto di domande nuove in appello. In appello non sono ammesse nuove domande o ec- 
cezioni, né nuovi mezzi di prova (tranne il giuramento estimatorio) salvo che il collegio, anche 
d'ufficio, li ritenga indispensabili ai fini della decisione della causa. Se vengono ammesse nuove 
prove, il collegio fissa un’udienza di rinvio, al termine della quale deve pronunciare la sentenza: 
con la stessa ordinanza il collegio può pronunciare i provvedimenti di cui all'art. 423 c.p.c.. Sono 
applicabili i commi 2 e 3 dell'art. 429 c.p.c. Con riferimento all'introduzione di nuove prove, 
l’omessa indicazione, nell'atto introduttivo del giudizio di primo grado (ricorso o memoria di- 
fensiva), dei documenti (anche eventualmente attinenti ad eccezioni rilevabili d'ufficio) o l’o- 
messo deposito degli stessi (ove indicati), determinano la decadenza processuale dal diritto di 
produrre i documenti stessi, ove non si tratti di documenti formatisi dopo l’inizio del predetto 
giudizio ovvero di documenti la produzione dei quali sia giustificata dallo sviluppo assunto dal 
giudizio stesso (art. 420, quinto e settimo comma, c.p.c.). La decadenza esclude la possibilità che 
i documenti stessi possano essere prodotti dalla parte in appello. Pertanto la parte può produrre 
in secondo grado i documenti solo ove (attraverso la stessa logica dell'art. 420, quinto e settimo 
comma, c.p.c.) la produzione sia giustificata dal tempo della formazione dei documenti stessi o 
dallo sviluppo assunto dal processo, e sia dal Collegio ritenuta indispensabile per la decisione 
(Cass. 10 gennaio 2003, n. 775; Cass. 15 luglio 2015, n. 14820). 


Svolgimento dell'udienza e decisione. Nel corso dell'udienza di discussione, il Giudice re- 
latore svolge la relazione orale della causa e il Collegio, sentiti i difensori delle parti, pronuncia 
sentenza dando lettura in udienza del dispositivo (art. 437 c.p.c.). Il deposito della sentenza deve 
essere effettuato negli stessi termini previsti dall'art. 430 c.p.c. e la sentenza può essere posta in 
esecuzione anche sulla base della sola copia del dispositivo, in pendenza del termine previsto per 
il deposito. 


ZEN Processo del lavoro e licenziamenti 


Impugnazione stragiudiziale dei licenziamenti individuali. L'art. 6 della Legge n. 604/1966 
pone in capo al lavoratore che intenda contestare la legittimità del licenziamento l'onere di mani- 
festare espressamente la volontà di impugnare il recesso datoriale. Tale volontà si deve esplicare 
attraverso un’impugnazione scritta del provvedimento che deve essere spedita, a pena di deca- 
denza, nel termine di 60 giorni dalla ricezione del provvedimento che dispone il licenziamento. 
Il mancato utilizzo della forma scritta non consente di ritenere validamente proposta l’impugna- 
zione, con la conseguenza che questa risulta inefficace al fine di evitare la decadenza (c.d. forma 
scritta ad substantiam). Oltre alla forma scritta, la legge non prescrive altre formalità; pertanto, 
l'impugnativa può essere proposta sia in sede giudiziale che stragiudiziale. Non sono, inoltre, 
richiesti particolari oneri circa il contenuto della contestazione, che deve limitarsi a far compren- 
dere con chiarezza la volontà del lavoratore di impugnare il provvedimento di licenziamento 
adottato dal datore di lavoro. 


Impugnazione stragiudiziale dei licenziamenti collettivi dopo la riforma Fornero. La leg- 
ge n. 92/2012 ha modificato l’art. 5, comma 3, della Legge n. 223/1991, stabilendo che il licenzia- 
mento collettivo deve essere impugnato, a pena di decadenza, entro 60 giorni dalla ricezione della 
sua comunicazione in forma scritta, con qualsiasi atto scritto, anche extragiudiziale, idoneo a 
rendere nota la volontà del lavoratore di contestare la validità del licenziamento, anche attraverso 
l'intervento dell’organizzazione sindacale di appartenenza o cui conferisce mandato; nei successi- 
vi 180 giorni, il recesso collettivo deve essere impugnato in giudizio, sempre a pena di decadenza. 


Decadenza. La mancata impugnazione del licenziamento nel termine di 60 giorni dall’intima- 
zione preclude al lavoratore la possibilità di chiedere ed ottenere le tutele apprestate dalla Legge 
n. 604/1966 e dallo Statuto dei lavoratori. Ciò non significa, tuttavia, che il licenziamento non 
impugnato entro il termine di decadenza sia da considerare necessariamente legittimo. Il lavo- 
ratore che incappa nella decadenza può sempre esperire una normale azione risarcitoria, in base 
ai principi generali della responsabilità contrattuale o extra-contrattuale, facendo valere i relativi 
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presupposti, necessariamente diversi da quelli previsti dalla normativa sui licenziamenti. Egli do- 
vrà pertanto dimostrare di avere subito un danno derivante da fatto illecito o da inadempimento 
del datore di lavoro; ove fornisca tale prova, potrà ottenere il risarcimento del danno subito. 


Termine per l'esperimento dell'azione giudiziale dopo la riforma Fornero. Una volta os- 
servato il termine previsto dall'art. 6 della Legge n. 604/1966, con l'impugnazione stragiudiziale 
del licenziamento, la successiva azione giudiziale di annullamento del licenziamento illegittimo 
deve essere proposta (a pena di inefficacia dell'impugnazione originaria) entro un ulteriore termi- 
ne. Questo termine di decadenza è stato introdotto dalla Legge n. 183/2010 (c.d. Collegato Lavo- 
ro) che ha modificato il comma 2, art. 6, della Legge n. 604/1966, ulteriormente modificato dalla 
riforma Fornero. In base alla Legge n. 92/2012, l'impugnazione del licenziamento è inefficace se 
non è seguita entro 180 giorni (il precedente termine era di 270 giorni) dal deposito del ricorso nel- 
la cancelleria del Giudice del lavoro o con le modalità del processo telematico. Alternativamente 
il lavoratore potrà, sempre nei successivi 180 giorni dall’impugnativa stragiudiziale, comunicare 
alla controparte la richiesta di tentativo di conciliazione o arbitrato introdotto dal Collegato Lavo- 
ro (comma2, art. 6, Legge n. 604/1966) e, nel caso in cui la conciliazione o l’arbitrato siano rifiutati 
o non si sia raggiunto l'accordo, il lavoratore potrà presentare ricorso al Tribunale in funzione di 
Giudice del Lavoro entro, a pena di decadenza, 60 giorni dal rifiuto o dal mancato accordo. 


Licenziamenti fondati su questioni relative alla qualificazione del rapporto. Questi ter- 
mini si applicano anche qualora il licenziamento presupponga la risoluzione preventiva di que- 
stioni relative alla qualificazione del rapporto di lavoro. Inoltre, anche l'impugnazione stragiudi- 
ziale relativa alla legittimità del termine apposto al contratto soggiace ad uno specifico termine 
di decadenza che il Decreto Dignità (D.L. n. 87/2018, convertito nella legge n. 96/2018), entrato 
in vigore il 14 luglio 2018, ha fissato in 180 giorni, modificando quanto previsto dal D.Lgs. n. 
81/2015, che aveva stabilito tale termine in 120 giorni. All’impugnazione deve seguire il deposito 
del ricorso nei 180 giorni successivi (D.Lgs. n. 81/2015). 


Rito accelerato per l'impugnazione dei licenziamenti. A] fine di dare completezza alla revi- 
sione della disciplina in materia di licenziamenti, la riforma Fornero ha introdotto una importante 
novità nell’ambito della procedura processuale da seguire in caso di controversie aventi ad 0g- 
getto l'impugnativa dei licenziamenti nelle ipotesi regolate dall'articolo 18 delle Legge 20 maggio 
1970, n. 300. Il nuovo testo legislativo ha dato vita all’interno del rito del lavoro ad un rito speciale 
applicabile solo in caso di impugnativa di licenziamenti e per questioni relative alla qualificazione 
del rapporto di lavoro. Le ragioni che hanno portato a tale innovazione processuale sono state 
individuate dal Governo nella necessità di accelerare e snellire il processo del lavoro in caso di 
licenziamenti nell'interesse tanto del lavoratore che del datore di lavoro. 

La Legge n. 92/2012 almeno formalmente ha cercato di raggiungere tale obiettivo senza ledere 
in alcun modo le prerogative proprie del processo del lavoro, da sempre legato all'accertamento 
della verità materiale, consentendo di realizzare in ogni caso una istruzione vera e propria della 
causa, eliminando solamente le formalità non essenziali all'instaurazione di un pieno contraddit- 
torio e accorciando le tempistiche processuali. Si consideri che tale rito speciale non si applica ai 
licenziamenti intimati ai lavoratori assunti a tempo indeterminato dopo il 7 marzo 2015, ovvero 
con contratti a tempo determinato o di apprendistato, convertiti a tempo indeterminato dopo tale 
data (art. 11, D.Lgs. n. 23/2015). 


Proposizione della domanda. Il nuovo processo del lavoro si apre con la proposizione della 
domanda, avente ad oggetto l’impugnativa del licenziamento o questioni relative alla qualifica- 
zione del rapporto di lavoro, tramite ricorso, avente tutti i requisiti previsti dall'art. 125 del co- 
dice di procedura civile, al Tribunale in funzione di Giudice del Lavoro (art. 1, comma 48, Legge 
92/2012). 

Questa fase non costituisce un percorso alternativo per il lavoratore che intenda procedere all’im- 
pugnativa giudiziale del licenziamento ma rappresenta, al contrario, una strada obbligata per il 
lavoratore seppur a carattere preferenziale. 


Differenza con il ricorso d'urgenza. Prima dell'entrata in vigore della nuova disciplina il la- 
voratore che intendeva impugnare un licenziamento poteva decidere se percorrere la via del pro- 
cesso “ordinario” del lavoro o quella alternativa del procedimento di urgenza ex art. 700 e ss. del 
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codice di procedura civile dovendo in tal caso dimostrare, per potervi accedere, la presenza nel 
caso specifico dei requisiti del periculum in mora e del fumus boni iuris. 

Oggi, invece, il lavoratore che intende impugnare giudizialmente un licenziamento ha un'unica e 
vantaggiosa possibilità, che ha caratteristiche simili al procedimento di urgenza ex art. 700 c.p.c ma 
consente al ricorrente di accedervi senza la necessità di dimostrare il requisito del periculum in mora. 
Il periculum, che sottende, insieme al fumus, all'accoglimento del provvedimento di urgenza, nel 
caso che ci occupa è già stato valutato dalla legge; l'urgenza è stata infatti considerata intrinseca 
alla materia del contendere. 

In altre parole, il legislatore ha considerato l'urgenza come un elemento caratterizzante delle con- 
troversie aventi ad oggetto l’impugnativa dei licenziamenti nelle ipotesi regolate dall'art. 18 della 
Legge 20 maggio 1970, n. 300, anche quando devono essere risolte questioni relative alla qualifi- 
cazione del rapporto di lavoro; ritenendo quindi l'urgenza in re ipsa, il Legislatore ha ritenuto tali 
controversie meritevoli di usufruire di una via privilegiata, che consente di addivenire ad una 
pronuncia certa in tempi rapidi. 


Avvio e svolgimento del rito sommario. Il rito sommario inizia con il deposito di un ricorso al 
Tribunale in funzione di Giudice del Lavoro che, nella prima fase di urgenza, “deve avere i requisiti 
di cui all'art. 125 del codice di procedura civile”. 

La norma non fa altro che richiamare la necessità che il ricorso possegga quegli elementi che sono 
comuni a tutti gli atti giudiziali, senza nulla aggiungere. 

Pertanto, la norma non richiede che il ricorso presenti, in particolare, l'indicazione specifica dei mezzi 
di prova, come previsto dall'art. 414 c.p.c. Sul punto, è stato affermato dalla Corte di Cassazione a Se- 
zioni Unite, che il nuovo rito non prevede “il rigido meccanismo delle decadenze e delle preclusioni 
di cui agli artt. 414 e 416 c.p.c.” poiché caratterizzato dalla sommarietà dell'istruttoria, essendo questa 
limitata “agli atti di istruzione indispensabili” (Cass. SS.UU. 19 settembre 2014, n. 19674). 


Fissazione della prima udienza. In seguito alla presentazione del ricorso il Giudice al quale 
viene assegnata la causa fissa con decreto la data per l'udienza di comparizione delle parti. 

Tale prima udienza, in un'ottica di celerità del processo, deve essere fissata non oltre 40 giorni dal 
deposito del ricorso. 

Con il decreto di fissazione dell'udienza il Giudice assegna alla parte ricorrente un termine non 
inferiore a 25 giorni prima dell'udienza per la notifica alla controparte del ricorso e del decreto 
stesso e assegna alla resistente un termine non inferiore a 5 giorni prima dell'udienza ai fini della 
sua costituzione. 


Costituzione del convenuto. La Legge Fornero nulla dispone in merito al contenuto dell'atto 
di costituzione da parte del convenuto. Atteso il principio espresso dalla Corte di cassazione a 
Sezioni Unite sopra richiamato (Cass. SS.UU. 19 settembre 2014, n. 19674) anche per il convenuto 
non sono previste le preclusioni e decadenze stabilite dall'art. 416 c.p.c. 


Notifica del ricorso. Per quanto riguarda le modalità con le quali la parte ricorrente può effet- 
tuare la notifica alla controparte, la nuova normativa, sempre al fine di snellire il processo, dispo- 
ne che la notifica può essere perfezionata anche per mezzo di posta elettronica certificata. 


Adempimenti di cancelleria. Altra novità che viene introdotta parallelamente alla riduzione 
dei termini per la fissazione dell'udienza e per la costituzione è legata alla necessità di consentire 
allo stesso tempo alla parti di velocizzare gli adempimenti burocratici presso le cancellerie per 
ottenere copia dei documenti allegati rispettivamente al ricorso e alla memoria di costituzione. 

A tal fine la nuova normativa dispone che qualora le parti, in allegato ai rispettivi atti, producono 
dei documenti, questi devono essere allegati in duplice copia al momento del deposito (salva 
comunque la possibilità di avvalersi delle modalità del processo telematico). 


Svolgimento della prima udienza. Compiuti tutti gli adempimenti necessari per la costitu- 
zione, il Giudice, alla prima udienza, sentite le parti e omessa ogni formalità non essenziale al 
contraddittorio, procede nel modo che ritiene più opportuno agli atti di istruzione indispensabili 
richiesti dalle parti o disposti d'ufficio, ai sensi dell'art. 421 del codice di procedura civile (art. 1, 
comma 49, Legge n. 92/2012). 
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Ordinanza. Al termine di tale prima fase del giudizio di primo grado il Giudice provvede con 
ordinanza immediatamente esecutiva all'accoglimento o al rigetto della domanda. 

L'ordinanza emessa dal Giudice ha efficacia esecutiva e non può essere sospesa o revocata fino 
alla eventuale pronuncia della sentenza con cui, come si vedrà meglio in seguito, il Giudice della 
seconda eventuale fase del primo grado di giudizio definisce la controversia innanzi allo stesso 
proposta (art. 1, comma 50, Legge n. 92/2012). 

Qualora invece l'ordinanza non venga impugnata, la stessa passa in giudicato tra le parti dive- 
nendo in tal modo definitiva. 


Opposizione contro l'ordinanza che ha deciso il ricorso sommario. Contro l'ordinanza pro- 
nunciata dal Giudice della prima fase del giudizio di primo grado può essere proposta opposizione 
con ricorso, contenente tutti i requisiti richiesti dall'art. 414 del codice di procedura civile, allo stesso 
Tribunale che ha emesso il provvedimento opposto (art. 1, comma 51, Legge n. 92/2012). 

Il ricorso deve essere presentato a pena di decadenza entro 30 giorni dalla notificazione dell’ordi- 
nanza opposta o dalla sua comunicazione qualora questa sia anteriore. 

Con tale ricorso non possono essere proposte domande diverse da quelle relative ai licenziamenti 
nelle ipotesi regolate dall'art. 18 della Legge n. 300 del 1970, anche quando devono essere risolte 
questioni relative alla qualificazione del rapporto di lavoro, salvo che le stesse domande siano 
fondate su identici fatti costituitivi o siano svolte nei confronti di soggetti rispetto ai quali la causa 
è comune o dai quali si intende essere garantiti. 


Fissazione udienza di discussione. Una volta depositato il ricorso di opposizione il Giudice 
fissa con decreto l'udienza di discussione non oltre i successivi 60 giorni e assegna all'opposto un 
termine per costituirsi fino a 10 giorni prima dell'udienza. 

Il ricorso e il decreto di fissazione dell'udienza devono essere notificati dall’opponente all’oppo- 
sto almeno 30 giorni prima della data fissata per la sua costituzione; sempre nell'ottica di velo- 
cizzare e semplificare il processo, la notifica può essere effettuata per mezzo di posta elettronica 
certificata (art. 1, comma 52, Legge n. 92/2012). 


Costituzione del convenuto. Ricevuta la notifica l'opposto si costituisce in giudizio mediante 
il deposito in cancelleria della memoria difensiva redatta a norma dell'art. 416 del codice di pro- 
cedura civile e nel rispetto delle decadenze nello stesso previste. Qualora poi l'opposto intenda 
chiamare in causa un terzo deve, a pena di decadenza, farne dichiarazione nella memoria difen- 
siva (art. 1, comma 53, Legge n. 92/2012). 


Chiamata del terzo e domanda riconvenzionale. In tale ultimo caso e nell'ipotesi in cui il 
Giudice disponga la chiamata in causa del terzo, lo stesso fissa una nuova udienza entro i suc- 
cessivi 60 giorni e dispone che siano notificati al terzo, ad opera delle parti, il provvedimento di 
fissazione dell'udienza, il ricorso introduttivo e l'atto di costituzione dell’opposto entro 30 giorni 
prima della data fissata per la costituzione del terzo stesso (art. 1, comma 54, Legge n. 92/2012). 
Il terzo chiamato in causa deve a sua volta costituirsi non meno di 10 giorni prima dell'udienza 
depositando la sua memoria di costituzione redatta ai sensi dell'art. 416 del codice di procedura 
civile (art. 1, comma 55, Legge n. 92/2012). 

Nel caso in cui invece la domanda riconvenzionale non sia fondata su fatti costitutivi identici a 
quelli posti alla base della domanda principale il Giudice disporrà la separazione dei giudizi. 


Prima udienza. Compiuti tutti gli adempimenti necessari alla costituzione delle parti, il Giudice 
alla prima udienza, sentite la parti e omessa ogni formalità non essenziale al contraddittorio, 
procede nel modo che ritiene più opportuno agli atti di istruzione ammissibili e rilevanti richiesti 
dalle parti nonché disposti d'ufficio, ai sensi dell'art. 421 del codice di procedura civile (art. 1, 
comma 57, Legge n. 92/2012). 

Prima dell'udienza di discussione il Giudice può, qualora lo ritenga opportuno, assegnare alle 
parti un termine fino a 10 giorni prima dell'udienza per il deposito di note difensive. 


Sentenza. Conclusa la seconda fase del primo grado di giudizio, il Giudice provvede con senten- 
za all'accoglimento o al rigetto della domanda. 
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Sempre nel rispetto dei principi che hanno ispirato l'introduzione di questo rito speciale, la nor- 
mativa dispone che il Giudice deve depositare in cancelleria la sentenza completa di motivazione 
entro 10 giorni dall’udienza di discussione. 

Tale sentenza è provvisoriamente esecutiva e costituisce altresì titolo per l'iscrizione di ipoteca 
giudiziale (art. 1, comma 57, legge n. 92/2012). 


Reclamo in Corte di Appello. Entro 30 giorni dalla comunicazione o notificazione, se anteriore, 
della sentenza di primo grado è ammesso reclamo, da presentarsi con ricorso innanzi alla Corte 
d'Appello; in mancanza invece di comunicazione o notificazione della sentenza si applicano i ter- 
mini di cui all'articolo 327 del codice di procedura civile (art. 1, commi 58 e 61, Legge n. 92/2012). 


Mezzi di prova. In questo secondo grado di giudizio, non sono ammessi nuovi mezzi di prova 
o nuovi documenti salvo che il Collegio, anche d'ufficio, li ritenga indispensabili per la decisione 
ovvero la parte dimostri di non averli potuti proporre in primo grado per causa alla stessa non 
imputabile (art. 1, comma 59, Legge n. 92/2012). 


Fissazione e svolgimento udienza. In seguito alla presentazione del ricorso la Corte d’Appel- 
lo, con decreto, fissa l'udienza di discussione nei successivi 60 giorni, assegnando al reclamato 
termine per costituirsi fino a 10 giorni prima dell'udienza (art. 1, comma 60, Legge n. 92/2012). 
Il ricorso e il decreto di fissazione dell'udienza devono essere notificati dal reclamante al reclama- 
to, anche a mezzo di posta elettronica certificata, almeno 30 giorni prima della data fissata per la 
sua costituzione. 

Alla prima udienza la Corte d'Appello può sospendere l'efficacia della sentenza oggetto di recla- 
mo qualora ricorrano gravi motivi; successivamente, sentite le parti e omessa ogni formalità non 
essenziale al contraddittorio, procede nel modo che ritiene più opportuno agli atti di istruzione 
ammessi e se lo ritiene necessario assegna termine alle parti per il deposito di note difensive fino 
a 10 giorni prima dell'udienza di discussione. 


Sentenza conclusiva dell’Appello. La Corte d'Appello al termine del giudizio di secondo gra- 
do provvede con sentenza all'accoglimento o al rigetto della domanda e, sempre nel rispetto del 
principio di celerità del processo, tale sentenza deve essere depositata in cancelleria, completa di 
motivazione, entro 10 giorni dall’udienza di discussione. 


Ricorso in Cassazione. Contro la sentenza emessa dalla Corte d'Appello può essere proposto ri- 
corso davanti alla Corte di Cassazione entro, a pena di decadenza, 60 giorni dalla comunicazione 
della stessa o dalla notificazione, se anteriore; in mancanza, invece, di comunicazione o notifica- 
zione della sentenza si applicano i termini di cui all'articolo 327 del codice di procedura civile (art. 
1, commi 62 e 64, Legge n. 92/2012). 

La Corte di Cassazione, sempre al fine di accelerare la definizione del giudizio, è tenuta a fissare 
l'udienza di discussione non oltre 6 mesi dalla proposizione del ricorso (art. 1, comma 63, Legge 
n. 92/2012). 


Sospensione sentenza. La sospensione dell'efficacia della sentenza emessa dalla Corte d’Ap- 
pello, ai sensi del comma 62, dell'art. 1 della Legge di riforma deve essere richiesta alla stessa 
Corte d'Appello, che la concede qualora ricorrano gravi motivi. 

Come è facile osservare, il fatto che sia assegnata alla stessa Corte d'Appello la decisione sulla 
sospensione dell'efficacia di una sentenza dalla stessa emessa, rende ancora più rigoroso, per la 
parte che la richiede, l'onere di provare la presenza di quei “gravi motivi” che sottendono alla 
concessione della stessa. 


UN Arbitrato 


Evoluzione normativa. La legge n. 183/2010 (c.d. Collegato Lavoro) ha riformato in profondità 
l'istituto dell’arbitrato di lavoro, con l'intento di rendere vincolante la scelta delle parti di deferire 
agli arbitri una controversia di lavoro. Questa legge fa seguito a diversi interventi precedenti, con 
i quali il legislatore italiano ha più volte tentato di stimolare l'adozione di percorsi di arbitrato 
per la risoluzione delle controversie di lavoro, come strumenti alternativi al processo ordinario. 
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I primi tentativi di utilizzare procedure di soluzione delle controversie di lavoro diverse dal ricor- 
so all'attività giudiziale possono farsi risalire addirittura all'istituzione dei “probiviri”, avvenuta 
con la Legge n. 295/1893. 

Il collegio, solo parzialmente vincolato a logiche di stretto diritto, operava secondo logiche tipiche 
dei sistemi di common law, anche in ragione della carenza di una normativa speciale per il rappor- 
to di lavoro. 

Tale esperienza si concluse con l'approvazione del R.D. n. 471/1928 il quale, conformemente 
all'ideologia corporativa, riportò le controversie del lavoro esclusivamente nell'alveo del pro- 
cesso statale. 

Il provvedimento sancì il divieto di inserire clausole compromissorie nei contratti collettivi, ovve- 
ro clausole che prevedevano il deferimento ad arbitri scelti dalle parti contraenti o comunque che 
sottraevano alla competenza dell'autorità giudiziaria le controversie di lavoro, lasciando spazio 
solo all’arbitrato rituale. 

In seguito alla caduta dell'ordinamento corporativo, iniziarono a diffondersi in ambito sindacale 
dei meccanismi giurisdizionali privati, progressivamente rafforzati dal particolare meccanismo di 
recepimento in atti normativi dei contratti collettivi previsto dalla Legge n. 741/1959. 

Tale sistema venne in seguito rapidamente abbandonato, in quanto la Corte Costituzionale (C. 
Cost. 19 dicembre 1962, n. 106) ritenne che la speciale procedura per l'estensione erga omnes 
dell'efficacia dei contratti collettivi prevista dalla Legge n. 741/1959 fosse elusiva dell'art. 39 Cost. 
In quel periodo l’arbitrato era oggetto di disciplina anche da parte della contrattazione collettiva. 
Gli accordi interconfederali del 18 ottobre 1950 e del 29 aprile 1965 prevedevano, in caso di li- 
cenziamento individuale, un passaggio presso una commissione di conciliazione e arbitrato, nel 
caso in cui la conciliazione avesse avuto esito negativo; la commissione poteva decidere sia sull’e- 
ventuale ripristino del rapporto di lavoro, sia sulla determinazione della penale nel caso in cui il 
datore di lavoro non intendesse ripristinare il rapporto, giudicando secondo equità. 

Invece, nel caso del licenziamento a seguito di giusta causa, vanamente esperito il tentativo di 
conciliazione, il lavoratore poteva percorrere la strada dell'istanza confederale, in assenza della 
quale poteva rivolgersi al Giudice. 

Con l'approvazione della Legge n. 604/1966 fu introdotto un tipo di arbitrato con carattere espres- 
samente irrituale, da utilizzare attraverso la volontà contrattuale delle parti, nelle situazioni in cui 
al lavoratore non fosse consentito di attivare le procedure previste dai contratti collettivi e comun- 
que risultasse negativamente esperito il facoltativo tentativo di conciliazione alla Commissione 
dell'Ufficio provinciale del lavoro. 

A seguito dell’approvazione della Legge n. 300/1970, e in particolare dell’art. 18, le garanzie ap- 
portate in materia di licenziamento divennero maggiormente stringenti e proceduralizzate, accre- 
scendo il valore della funzione giurisdizionale e, di conseguenza, riducendo l’importanza delle 
procedure di conciliazione ed arbitrato. 

La successiva Legge n. 108/1990 introdusse sostanziali modifiche alla disciplina del tentativo di 
conciliazione, che assunse natura obbligatoria per le controversie sui licenziamenti rientranti nell’a- 
rea della tutela obbligatoria (restavano escluse invece quelle cui si applica la c.d. tutela reale). 
Secondo tale disciplina, una volta esperito con esiti negativi il tentativo di conciliazione, una delle 
parti avrebbe potuto chiedere il deferimento della controversia ad un collegio di arbitri, legittima- 
to ad emanare una decisione avente valenza di titolo esecutivo. 

A partire dai primi anni novanta la facoltà di arbitrato venne disciplinata in numerosi contratti 
collettivi nazionali di categoria, in attuazione dell'accordo interconfederale tra Confindustria e 
CGIL, CISL, UIL sul costo del lavoro e sulle nuove relazioni industriali del 25 gennaio 1990. 
L'accordo interconfederale prevedeva la possibilità di esperire una procedura di conciliazione a 
livello aziendale, se prevista dal contratto collettivo, seguita da un tentativo di conciliazione da 
svolgersi presso una commissione paritetica territoriale. 

Qualora il tentativo conciliatorio avesse avuto esito negativo, la commissione sarebbe stata inte- 
grata da una componente scelto dalle parti in funzione di arbitro. 

La procedura non si presentava totalmente organica e il suo funzionamento risultava abbastanza 
farraginoso. 

Una nuova disciplina legislativa della materia, vigente fino a quando è entrata in vigore la Legge 
n. 183/2010, era contenuta nel D.Lgs. 31 marzo 1998, n. 80. 


Arbitrato rituale e irrituale. L'arbitrato nel nostro ordinamento è previsto dalle disposizioni 
del codice di procedura civile (art. 806 ss.) e, con specifico riferimento alle controversie derivanti 
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dai rapporti di lavoro, l'art. 806, secondo comma, c.p.c. stabilisce che tali controversie possono es- 
sere decise da arbitri solo se previsto dalla legge o nei contratti o accordi collettivi. L'arbitrato può 
essere rituale oppure irrituale (quest’ultimo è espressamente disciplinato dall'art. 828-ter c.p.c., 
introdotto con il D.Lgs. 2 febbraio 2006, n. 40, in materia di processo di cassazione in funzione 
nomofilattica e di arbitrato, che ha apportato modifiche al codice di procedura civile). 

La dottrina tende a ritenere ormai superata la distinzione tra i due istituti, ritenendo che l’arbitra- 
to rituale e quello irrituale trovino la loro fonte giustificativa in un atto di autonomia privata che 
mira alla soluzione di una controversia insorta tra le parti, le quali preventivamente si impegnano 
a sottoporsi alla decisione dell'arbitro. In altre parole, “il “dictum” arbitrale è, e resta, un atto di 
autonomia privata” (Cass. SS.UU. 3 agosto 2000, n. 527). 

La differenza tra i due istituti va individuata, anziché nella funzione giurisdizionale che sarebbe 
attribuita agli arbitri, piuttosto al fatto che nell’arbitrato rituale le parti mirano a pervenire ad un 
lodo suscettibile di avere gli effetti della sentenza (824-bis, c.p.c.), secondo un iter delineato dal co- 
dice di procedura civile. Nell’arbitrato irrituale, invece, le parti “intendono affidare all'arbitro la 
soluzione di controversie soltanto attraverso lo strumento negoziale, mediante una composizione 
amichevole o un negozio di accertamento riconducibile alla volontà delle parti stesse, le quali si 
impegnano a considerare la decisione degli arbitri come espressione della loro volontà” (Cass. 2 
dicembre 2015, n. 24558; Cass. 18 novembre 2015, n. 23629). 

L'arbitrato rituale è disciplinato dall'art. 808 c.p.c. il quale consente alle parti di deferire una 
controversia ad un collegio arbitrale per tramite di un compromesso o di una clausola compro- 
missoria. 

Il primo si può definire come l'accordo di due o più parti di far decidere ad arbitri un controversia 
già insorta, mentre il secondo è il meccanismo mediante il quale le parti nel contratto che stipu- 
lano o in un atto separato, stabiliscono che le controversie nascenti dal medesimo, non ancora 
insorte, vengano, ove mai occorrano, decise dal collegio arbitrale. 

Nell'arbitrato rituale il lodo acquisterà efficacia di vera e propria sentenza divenendo, quindi 
parte integrante dell'ordinamento, sia sul piano procedurale che sostanziale. 

Il compromesso e la clausola compromissoria sono espressione della libera autonomia negoziale 
delle parti nell’ambito della regolamentazione dei propri interessi giuridici. 


Arbitrato nelle controversie di lavoro. Per le controversie di lavoro il codice di procedura 
civile prevede tre procedure, definite come arbitrato irrituale. In primo luogo, l'art. 412 c.p.c. 
prevede la possibilità che le parti, in sede di tentativo facoltativo di conciliazione ex art. 410 c.p.c., 
conferiscano mandato alla commissione di conciliazione affinché risolva la controversia con lodo 
arbitrale. Vi è poi l'art. 412-ter c.p.c., che consente alle parti di ricorrere alla via arbitrale ove 
previsto dalla contrattazione collettiva, imponendo in particolare che tale soluzione sia persegui- 
ta “presso le sedi e con le modalità previste dai contratti collettivi sottoscritti dalle associazioni 
sindacali maggiormente rappresentative”. Infine, vi è l'art. 412-quater, nel quale il legislatore del 
2010 ha disciplinato una procedura a natura mista (arbitrale con tentativo di conciliazione, quasi 
specularmente a quanto avviene nell'art. 412 c.p.c.), minuziosamente dettagliata in tutte le sue 
fasi (a cominciare dalla costituzione del collegio, composto da tre arbitri). In aggiunta alle ipotesi 
sopra menzionate, si ricorda che l’art. 31, comma 12, L. n. 183/2010 (cd. Collegato Lavoro) ha abi- 
litato gli organi di certificazione di cui all’art. 76 del D.Lgs. n. 276/2003 a istituire camere arbitrali 
per la definizione con arbitrato irrituale ai sensi dell'art. 808-ter c.p.c. delle controversie di lavoro. 
La scelta in favore della soluzione arbitrale può essere operata dalle parti del contratto di lavoro 
anche prima che la controversia insorga, mediante la sottoscrizione di una clausola compromis- 
soria nel contratto, con la quale le parti si impegnano a devolvere tutte le future controversie a un 
collegio arbitrale. In tale caso, tuttavia, vigono regole più stringenti; infatti, perché tale clausola 
sia valida, è necessario che: 


BM tale possibilità sia prevista da accordi interconfederali o contratti collettivi di lavoro stipulati 
dalle organizzazioni dei datori di lavoro e dei lavoratori comparativamente più rappresenta- 
tive sul piano nazionale; 


BM la clausola compromissoria sia certificata dagli organi di certificazione di cui all'art. 76 del 
D.Lgs. n. 276/2003; 


BM la clausola non abbia a oggetto le controversie che riguardano la risoluzione dei contratti di 
lavoro; 


Manuale di diritto del lavoro Arbitrato 


444 4. Processo del lavoro 


Mi la stessa sia sottoscritta solo al termine del periodo di prova 0, in mancanza, dopo che sono 
decorsi 30 giorni dall'assunzione. 


Requisiti dell'arbitro. Le persone chiamate a svolgere la funzione di arbitro - sia nella proce- 
dura rituale, sia in quella irritale - devono possedere qualità intrinseche, quali l’imparzialità, 
neutralità ed indipendenza, nonchè la competenza specifica rispetto al ruolo (artt. 51 e 815 c.p.c.). 


Arbitrato in materia di licenziamento e sanzioni disciplinari. La possibilità di deferire ad 
arbitri controversie insorgenti a seguito di licenziamento è prevista dall'art. 6, comma 2, della 
Legge n. 604/1966. 

La giurisprudenza ha più volte ribadito la natura irrituale di tale arbitrato, ed ha precisato che 
questo non può mai assumere il carattere dell’obbligatorietà. 

Il rifiuto dell’arbitrato da parte di uno dei contendenti, manifestato con qualsiasi comportamento 
univoco, è senz'altro ammissibile, ma dovrà comunque intervenire anteriormente alla prima riu- 
nione del collegio arbitrale formatosi. 

Ai sensi dell'art. 7 dello Statuto dei lavoratori, il soggetto destinatario di una sanzione discipli- 
nare ha la facoltà di richiedere la costituzione, tramite l’Ispettorato territoriale del lavoro, di un 
collegio arbitrale con il conferimento agli arbitri del potere di decidere la questione in via tran- 
sattiva attraverso una manifestazione di volontà negoziale, e con la possibilità di ridurre o porre 
nel nulla la sanzione. 

Gli effetti di questa ultima restano sospesi sino ad una pronuncia da parte dell’adito collegio 
arbitrale. 

Il datore di lavoro, entro il termine di 10 giorni dall’invito rivoltogli da parte dell’ Ispettorato ter- 
ritoriale del lavoro, può, alternativamente, nominare il secondo arbitro o promuovere il giudizio 
ordinario, paralizzando così la procedura arbitrale; in tal ultimo caso però l'esecuzione della san- 
zione disciplinare resta sospesa sino alla definizione del giudizio (Pret. Catania, 22 febbraio 1998, 
con la precisazione che “fino alla definizione del giudizio” è da intendersi il passaggio in giudicato 
della sentenza che dichiara legittima la sanzione stessa). 

Qualora però il datore di lavoro non provveda alla nomina del proprio rappresentante in seno 
al collegio arbitrale nel termine di 10 giorni dall’invito ricevuto dall’Ispettorato territoriale del 
lavoro, la sanzione disciplinare si estingue automaticamente (e il mancato rispetto del termine 
costituisce una eccezione in senso improprio). 


Licenziamento dei dirigenti. Il dirigente licenziato ha la facoltà di impugnare il licenziamento, 
ove lo ritenga ingiustificato, mediante la promozione di un rito arbitrale, in alternativa al ricorso 
giurisdizionale (Cass. 31 agosto 2017, n. 20653; Cass. 8 novembre 2001, n. 13840; Cass. 28 marzo 
2002, n. 4566; Cass. 24 giugno 1998, n. 6268). 

Il ricorso alla procedura arbitrale in questa materia trova fondamento nella protezione accordata 
ai dirigenti dalla contrattazione collettiva contro un provvedimento di licenziamento ingiustifi- 
cato. In caso di esito positivo del giudizio, il dirigente non gode tuttavia della protezione tipica 
prevista per il lavoratori subordinati ricadenti nell’ambito della c.d. “tutela reale” (cioè, la rein- 
tegrazione sul posto di lavoro ex art. 18 Statuto dei lavoratori), ma ha la possibilità di vedersi 
riconosciuto un indennizzo, che verrà in concreto determinato dal collegio arbitrale. 

Riguardo alla natura attribuibile a questo tipo di procedura, essa è ormai pacificamente qualifica- 
ta come arbitrato irrituale. 

La natura facoltativa dell’arbitrato è bilaterale, nel senso che anche il datore di lavoro ha la 
possibilità di accettare la procedura arbitrale dichiarando di non voler utilizzare tale procedu- 
ra, ovvero non compiendo atti incompatibili con la volontà di officiare degli arbitri (Cass. 30 
gennaio 1990, n. 629). 

Il deferimento al collegio arbitrale della controversia sul licenziamento del dirigente è condizio- 
nato, secondo la disciplina generale, alla presenza di una disposizione collettiva che ammette il 
ricorso all’arbitrato irrituale. 


Arbitrato per controversie tra società sportive e tesserati. L’arbitrato è espressamente pre- 
visto come strumento di risoluzione delle controversie tra società sportive e tesserati dall'art. 4, 
comma 5, della legge 23 marzo 1981, n. 91. 

La norma prevede che nel contratto “potrà essere prevista una clausola compromissoria con la quale le 
controversie concernenti l'attuazione del contratto e insorte fra la società sportiva e lo sportivo sono deferite 
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ad un collegio arbitrale. La stessa clausola dovrà contenere la nomina degli arbitri oppure stabilire il numero 
degli arbitri e il modo di nominarli”. 

Tale norma è stata recepita dall’Accordo collettivo tra calciatori professionisti e società sportive il 
quale prescrive (art. 22) che la soluzione di tutte le controversie concernenti l'attuazione del con- 
tratto o comunque il rapporto tra società e calciatori, deve essere deferita ad un Collegio Arbitrale 
composto di tre membri, di cui due designati, di volta in volta, rispettivamente dalla società e 
dal calciatore, tra le persone indicate negli elenchi depositati presso la Federazione Italiana Gio- 
co Calcio dalle competenti Leghe e dall’Associazione Italiana Calciatori, secondo le disposizioni 
delle Carte federali. 


Efficacia del lodo. Il lodo emanato a conclusione dell’arbitrato deve essere sottoscritto dagli 
arbitri e autenticato; una volta munito di queste formalità, produce tra le parti gli effetti delle 
conciliazioni inoppugnabili sottoscritte ai sensi dell'art. 2113 c.c. 


Impugnazione del lodo. Il lodo arbitrale nel procedimento irrituale è impugnabile avanti al 
Tribunale del lavoro in unico grado. L'impugnazione deve essere proposta entro 30 giorni dalla 
avvenuta notificazione del lodo con ricorso da depositare nella cancelleria del Tribunale nella cui 
circoscrizione si trova la sede dell’arbitrato. Il giudizio del Tribunale deve limitarsi a sindacare 
eventuali vizi in procedendo del lodo arbitrale previsti dall'art. 808-ter, c.p.c., mentre non può sta- 
tuire nel merito della controversia. La decisione adottata dal Tribunale in unico grado può essere 
impugnata con ricorso per Cassazione. Nel procedimento rituale l’impugnazione, esperita avanti 
la Corte di Appello entro 90 giorni dalla notificazione del lodo, è ammessa anche per violazione 
delle regole di diritto relative al merito della controversia di lavoro cosiccome è ammessa l’impu- 
gnazione per violazione dei contratti o accordi collettivi (art. 829 c.p.c.). Avverso la decisione della 
Corte di Appello è esperibile il ricorso in Cassazione ai sensi dell'art. 360 c.p.c. 


Invalidità del lodo. Il lodo arbitrale irrituale può essere annullato, oltre che per i vizi proce- 
dimentali di cui all’art. 808-ter c.p.c., anche ai sensi degli artt. 1425 e 1427 c.c. nel caso in cui la 
volontà espressa dalle parti o dagli arbitri risulti esser viziata rispettivamente per l'incapacità a 
contrarre di questi o per violenza, dolo o errore Cass. 16 marzo 2004, n. 5359), restando per contro 
“esclusa ogni impugnativa per errore di giudizio, in ordine sia alla valutazione delle prove che 
all’opportunità delle decisioni adottate in concreto dagli arbitri” (Cass. 3 luglio 2000, n. 3652). 
L'errore, pertanto, è un vizio che non può comportare l'annullamento del lodo qualora investa 
una valutazione effettuata dagli arbitri in merito ad elementi di fatto e di diritto che sono stati 
oggetto del contendere tra le parti e all'accertamento dei quali è volto il lodo arbitrale. L'errore 
inficia, invece, la validità del lodo qualora cada su una circostanza essenziale al fine del decidere 
e sia stata conosciuta (o quantomeno riconoscibile) dall'altra parte. Infine, qualora il lodo sia stato 
pronunciato senza il rispetto delle procedure previste dal contratto collettivo, il lodo stesso può 
essere impugnato per errore in procedendo. 


PARTE VI 
Lavoro coordinato e autonomo 


Capitolo 1 
Lavoro coordinato 


Sommario 
1.1 Collaborazioni coordinate e continuative — 1.2 Contratto di agenzia 


KE Collaborazioni coordinate e continuative 


Evoluzione normativa. Il contratto di collaborazione coordinata e continuativa ha vissuto, a par- 
tire dagli anni novanta, una crescita esponenziale dovuta sia alle rapide evoluzioni del mercato 
del lavoro, sia alla flessibilità gestionale ed al ridotto costo contributivo che esso assicurava. La 
rapida diffusione di questa tipologia contrattuale è stata accompagnata anche da una crescita di 
fenomeni elusivi, caratterizzati da un suo utilizzo in situazioni che richiederebbero l’instaurazio- 
ne di un rapporto di lavoro subordinato. 

AI fine di tentare di reprimere questi fenomeni, la riforma Biagi (D.Lgs. n. 276/2003) ha previsto 
alcuni requisiti, non previsti in passato, che dovevano necessariamente connotare i rapporti di 
collaborazione, primo fra questi la necessità di uno specifico progetto. In seguito, la Legge n. 
92/2012 (cd. Legge Fornero) ha introdotto una serie di previsioni volte a contrastare l'utilizzo 
illegittimo dei contratti di collaborazione coordinata e continuativa. 

Tuttavia, le misure correttive introdotte nel corso degli anni non si sono rivelate adeguate per 
contrastare efficacemente il ricorso a prestazioni di lavoro da parte di collaboratori coordinati e 
continuativi per lo svolgimento di attività riconducibili, quanto contenuto e modalità di esecu- 
zione, a quelle tipiche di lavoratori subordinati. Pertanto, a distanza di poco più di un decennio 
dalla riforma Biagi, il legislatore, con il D.Lgs. 81/2015, emanato nell’ambito dell’ampio piano di 
riordino delle forme contrattuali e del mercato del lavoro noto come Jobs Act, ha previsto il defi- 
nitivo superamento delle collaborazioni coordinate e continuative, anche a progetto, abrogando 
la relativa disciplina contenuta nella D.Lgs. 276/2003 a partire dal 25 giugno 2015 e introducendo 
regole completamente nuove a decorrere dal 1° gennaio 2016. 


Collaborazioni coordinate e continuative a progetto nella riforma Biagi. L'innovazione più 
rilevante della riforma Biagi era la previsione, contenuta nell'art. 61, secondo cui il contratto di 
collaborazione doveva essere riconducibile a uno o più progetti specifici, oppure ad uno o più 
programmi di lavoro (o loro fasi) determinati dal committente (da qui il nome di lavoro “a proget- 
to”). Questa disposizione assegnava un rilievo prioritario, ai fini della qualificazione del rappor- 
to, all'esistenza di un progetto, di un programma di lavoro o di una loro fase, cui fosse possibile 
ricondurre il rapporto stesso. Inoltre, secondo il D.Lgs. n. 276/2003, il contratto a progetto doveva 
avere una durata determinata o determinabile: poiché la relativa collaborazione si realizzava in 
funzione della realizzazione di un progetto, è naturale che si dovesse indicare la relativa durata 
prevista, in assenza della quale sarebbe venuta meno la natura necessariamente circoscritta nel 
tempo del progetto di lavoro. La legge consentiva l'indicazione della scadenza anche mediante il 
rinvio ad un evento certo nel verificarsi, ma incerto nel quando: le parti potevano pattuire che il 
contratto si risolvesse, invece che alla scadenza di un termine prefissato, al momento della realiz- 
zazione del progetto che ne costituiva l'oggetto. 


Novità introdotte dalla riforma Fornero. Sin dalla sua introduzione, il contratto di collabora- 
zione a progetto è stata la tipologia contrattuale più discussa ma anche una delle più utilizzate 
nel mercato. Per scoraggiare l’uso illecito del contratto, il legislatore è intervenuto con la Legge n. 
92/2012, che ha introdotto una serie di deterrenti. In particolare, la Legge Fornero ha introdotto 
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una più stringente definizione del concetto di progetto, stabilendo che non potesse consistere nel- 
la semplice riproposizione dell'oggetto sociale della committente e non potesse implicare compiti 
meramente esecutivi e ripetitivi (così il D.L. n. 76/2013). 

La Legge Fornero aveva anche introdotto una presunzione relativa di subordinazione: salvo 
prova contraria a carico del committente, i rapporti di collaborazione coordinata e continuati- 
va, anche a progetto, erano considerati rapporti di lavoro subordinato sin dalla data di costitu- 
zione ove l’attività del collaboratore fosse svolta con modalità analoghe a quelle dei dipenden- 
ti del committente. Stessa sorte avevano le collaborazioni coordinate e continuative instaurate 
senza l'individuazione di uno specifico progetto, che erano considerate sin dall'inizio rapporti 
di lavoro subordinato a tempo indeterminato. Facevano eccezione a questa regola le presta- 
zioni di elevata professionalità che potevano essere individuate dai contratti collettivi stipulati 
dalle organizzazioni sindacali comparativamente più rappresentative sul piano nazionale e 
le attività rese nell’ambito di professioni intellettuali per l'esercizio delle quali era necessaria 
l'iscrizione in appositi albi, a condizione che il professionista svolgesse attività rientranti nelle 
sue competenze. 


Jobs Act e il superamento delle collaborazioni coordinate e continuative a progetto. Il D.Lgs. 
n. 81/2015, emanato nell’ambito del cd. Jobs Act, nell'ottica di incentivare l'utilizzo del contratto 
di lavoro subordinato, prevede il definitivo superamento del contratto a progetto e nuove regole 
per le collaborazioni. 

In particolare, il comma 1 dell'art. 52 del D.Lgs. n. 81/2015 sancisce la definitiva e immediata 
abrogazione degli articoli da 61 a 69-bis del D.Lgs. n. 276/2003 relativi alla disciplina delle colla- 
borazioni a progetto e di quelle rese in regime di Partita IVA. 

Pertanto, a decorrere dal 25 giugno 2015 fatte salve le eccezioni espressamente previste, viene 
meno la possibilità di instaurare collaborazioni coordinate e continuative a progetto. 


Applicazione automatica della disciplina del lavoro subordinato a partire dal 1° gennaio 
2016. In base all'art. 2 del D.Lgs. n. 81/2015, a partire dal 1° gennaio 2016, la disciplina del rap- 
porto di lavoro subordinato si applica anche ai rapporti di collaborazione che si concretino in 
prestazioni di lavoro esclusivamente personali, continuative e le cui modalità di esecuzione siano 
organizzate dal committente anche con riferimento ai tempi ed al luogo di lavoro. 

Oltre alla personalità e alla continuità della prestazione, l'elemento determinante ai fini dell’ap- 
plicazione della normativa sul lavoro subordinato è rappresentato dalle modalità di organizza- 
zione delle attività del collaboratore e, in particolare, all'ingerenza del committente per quanto 
attiene all'orario di lavoro e al luogo di svolgimento della prestazione (etero-organizzazione). 
In conseguenza di tale norma si allarga il campo di applicazione della disciplina del lavoro 
subordinato. Quest'ultimo ricomprende ora non solo le prestazioni caratterizzate dall’etero- 
direzione (cioè dall’assoggettamento al potere direttivo, organizzativo e disciplinare del datore 
di lavoro), ma anche quelle “le cui modalità di esecuzione sono organizzate dal committente anche con 
riferimento ai tempi e al luogo del lavoro”. E quindi sufficiente che sia ravvisabile nella prestazione 
l'elemento dell’etero-organizzazione per determinare l'applicazione della disciplina del lavoro 
subordinato, anche laddove la prestazione non sia eterodiretta, sempre che si tratti di presta- 
zioni continuative personali. 


Esclusioni. Il D.Lgs. n. 81/2015 esclude dal novero dei rapporti di collaborazione soggetti al mec- 
canismo previsto dall'art. 2 alcune particolari tipologie di prestazioni coordinate e continuative. 
In particolare, in base al secondo comma dell'art. 2, sono escluse dalla riconduzione al regime del 
lavoro subordinato in caso di etero-organizzazione, le collaborazioni espressamente disciplinate 
dai contratti collettivi nazionali sottoscritti dalle associazioni comparativamente più rappresen- 
tative sul piano nazionale per particolari esigenze produttive ed organizzative del settore di ri- 
ferimento. 

Inoltre, la disciplina del rapporto di lavoro subordinato non trova automatica applicazione, in 
presenza del requisito dell’eterorganizzazione, per le collaborazioni prestate nell'esercizio di 
professioni intellettuali per le quali è necessaria l'iscrizione in appositi albi professionali, oltre 
che per quelle attività rese nell'esercizio delle funzioni dai membri degli organi di amministra- 
zione e controllo delle società e dai componenti di collegi o commissioni (c.d. rapporti orga- 
nici). Il D.L. n. 113/2016 ha poi aggiunto al novero delle esclusioni le collaborazioni prestate 
nell’ambito della produzione e della realizzazione di spettacoli da parte delle fondazioni di cui 
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al D.Lgs. n. 367/1996. Infine, l'art. 2, D.Lgs. n. 81/2015, come modificato dal D.L. 12 luglio 2018, 
n. 87 (cd. Decreto Dignità) prevede l'esclusione anche delle collaborazioni rese a fini istituzio- 
nali in favore di associazioni e società sportive dilettantistiche affiliate alle federazioni sportive 
nazionali, alle discipline sportive associate e agli enti di promozione sportiva riconosciuti dal 
C.O.N.I. Infatti, il Decreto Dignità ha soppresso l’inciso “nonché le società sportive dilettan- 
tistiche lucrative”, introdotto dalla legge 27 dicembre 2017, n. 205 (Legge di bilancio 2018). Il 
suddetto Decreto ha anche esteso l'esclusione alle “collaborazioni degli operatori che prestano 
l’attività di cui alla legge 21 marzo 2001, n. 74”, ossia attività nel Corpo nazionale soccorso al- 
pino e speleologico (CNSAS), quali soccorso degli infortunati, dei pericolanti e recupero dei ca- 
duti nel territorio montano, nell'ambiente ipogeo e nelle zone impervie del territorio nazionale. 


La nozione di collaborazione coordinata e continuativa del codice civile. Ferma l’abrogazio- 
ne della disciplina delle collaborazioni introdotta dalla riforma Biagi, il comma 2 dell'art. 52 del 
D.Lgs. n. 81/2015 stabilisce che resta salvo “quanto disposto dall'art. 409 del codice di procedura 
civile”. Tale norma di diritto processuale fissa la competenza del Tribunale, in funzione di giudice 
del lavoro, per la cognizione delle controversie aventi ad oggetto i rapporti di lavoro “che si con- 
cretino in una prestazione d'opera continuative e coordinata, prevalentemente personale, anche 
se non a carattere subordinato”. 

Ciò significa che, se, da un lato, a decorrere dal 25 giugno 2015 le collaborazioni coordinate e 
continuative a progetto scompaiono dal panorama normativo, dall'altro lato, in virtù del richia- 
mo all'art. 409 c.p.c., il legislatore ha inteso confermare la possibilità di instaurare rapporti di 
collaborazioni “che si concretino in una prestazione d’opera di continuativa e coordinata, preva- 
lentemente personale, anche se non a carattere subordinato”, i cui contenuti — in quanto non più 
tipizzati da alcuna disposizione legislativa —, potranno essere individuati alla luce dell’elabora- 
zione giurisprudenziale formatasi anche prima della riforma Biagi. 

Quanto al requisito della continuità della prestazione, la giurisprudenza espressasi prima del- 
la legge Biagi ha chiarito come esso possa essere integrato laddove l’attività del collaboratore 
si protragga per un arco temporale rilevante e implichi una reiterazione delle prestazioni e un 
impegno costante in favore del committente (Cass. 19 aprile 2002, n. 5698; Cass. 9 marzo 2001, 
n. 3485). Il concetto di coordinazione implica che l’attività del collaboratore sia strutturalmente e 
funzionalmente collegata all’organizzazione produttiva del committente e, inoltre, che il potere 
di quest’ultimo debba essere limitato a richiedere la prestazione, senza determinazione unilate- 
rale delle modalità di esecuzione della stessa, con una differenza di ordine qualitativo, e non solo 
quantitativo, tra il potere tipico del lavoro subordinato e quello di coordinamento del committen- 
te (Cass. 9 marzo 2001, n. 3485). 

Il requisito della personalità della prestazione si sostanzia nella prevalenza del lavoro del collabo- 
ratore rispetto ai mezzi a lui forniti: la prevalenza dell'attività personale è compatibile con l’utiliz- 
zo di mezzi tecnici e di risorse umane, purché l’opera diretta del collaboratore resti decisiva e non 
si limiti all’organizzazione di beni strumentali altrui. In ogni caso, l’opera del collaboratore deve 
prevalere rispetto alla struttura della quale si avvale per il raggiungimento del risultato, che non 
deve assumere le vesti di organizzazione imprenditoriale, ricadendo in tale caso nella disciplina 
del contratto di appalto di cui artt. 1655 e ss. c.c. 

L'articolo 409 c.p.c. è stato modificato dell'art. 15 della Legge 81/2017, con l'intento di fornire 
una definizionde del concetto di coordinamento, compatibile con l'autonomia del rapporto, per 
distinguerlo dalla etero-organizzazione. All'art. 409 c.p.c. è stato infatti aggiunto il seguente inci- 
so: “la collaborazione si intende coordinata quando, nel rispetto delle modalità di coordinamento stabilite 
di comune accordo dalle parti, il collaboratore organizza autonomamente l’attività lavorativa”. Leggendo 
la nuova disposizione in parallelo con quella del codice dei contratti (art. 2 del D.Lgs 81/2015), 
sembra dunque di poter individuare un possibile spazio di sopravvivenza di un coordinamento 
che non diventi etero-organizzazione (con conseguente applicazione della disciplina della su- 
bordinazione): le modalità di coordinamento non devono essere imposte dal committente, ma 
possono essere scelte autonomamente dal collaboratore o concordate tra le parti. 


Stabilizzazione dei collaboratori coordinati e continuativi. L'art 54 del D.Lgs. 81/2015 pre- 
vede che, a partire dal 1° gennaio 2016, i datori di lavoro privati possono assumere con contrat- 
to di lavoro subordinato a tempo indeterminato i soggetti con cui abbiano intrattenuto rapporti 
di collaborazione coordinata e continuativa, anche a progetto (o collaborazioni autonome in 
regime di partita IVA), senza il pagamento di alcun contributo aggiuntivo e con estinzione di 
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eventuali illeciti connessi all’erronea qualificazione del rapporto di lavoro (esclusi gli illeciti 
accertati a seguito di ispezioni/verifiche effettuate prima dell'assunzione). Tale sanatoria è con- 
cessa a condizione che i lavoratori sottoscrivano, in una delle sedi protette di cui all’art. 2113 
c.c., un accordo finalizzato a definire eventuali controversie di natura economica inerenti al 
pregresso rapporto di lavoro ed alla relativa qualificazione e che i datori di lavoro, nei 12 mesi 
successivi alle assunzioni, si impegnino a non recedere dai rapporti di lavoro se non per giusta 
causa o giustificato motivo soggettivo. 


KP Contratto di agenzia 


Definizione. L'agente, ai sensi dell'art. 1742 c.c., è il soggetto che assume stabilmente l’incarico di 
promuovere, per conto di un altro soggetto (preponente), la conclusione di contratti in una deter- 
minata zona in cambio di un corrispettivo economico. 

Il rapporto ha natura autonoma ma, al tempo stesso, richiede un coordinamento intenso con il 
committente nella stessa misura prevista per le collaborazioni coordinate e continuative; la diffe- 
renza tra queste ultime e il contratto di agenzia risiede nel fatto che l'agente ha come oggetto del 
contratto l'obbligo di promuovere affari per conto del preponente. 

L'obbligo della promozione di affari è configurato dalla giurisprudenza come obbligazione di 
risultato (Cass. 12 dicembre 2001, n. 15661), e si concretizza nell’obbligo di compiere più atti di- 
versi, di contenuto non predeterminato, al fine di inserire sul mercato i prodotti del preponente. 
In particolare, tale obbligazione di promozione non consiste in una mera attività di propaganda, 
ma deve consistere in un’opera di convincimento del potenziale cliente ad effettuare una proposta 
contrattuale nei termini indicati dal preponente (Cass. 8 luglio 2008, n. 18686; Cass. 21 febbraio 
2006, n. 3709; Cass. 23 ottobre 2001, n.13027). 


Stabilità. Secondo la giurisprudenza il rapporto di agenzia è per definizione stabile; l'elemento 
della stabilità si concretizza nel conferimento dell'incarico per una serie indefinita di affari, e cioè 
per tutti quelli possibili e convenienti nella zona assegnata durante il periodo in cui il rapporto 
è in essere. Ed è proprio nella diversa stabilità dell'incarico che ad esempio si differenzia il rap- 
porto di agenzia da quello di procacciamento di affari (v. infra) (Cass. 28 agosto 2013, n. 19828. Si 
vedano anche Cass. 1 marzo 2018, n. 4884; Cass. 2 ottobre 2017, n. 22984; Cass. 12 luglio 2017, n. 
17160; Cass. 7 febbraio 2013, n. 2937; Cass. 23 aprile 2009, n. 9696, che fanno riferimento proprio 
alla distinzione dell'agente dal lavoratore subordinato). 

Il rapporto di agenzia non è incompatibile con la soggezione dell'agente a istruzioni, controlli 
amministrativi e tecnici sull'attività svolta nonché all'obbligo di rendiconto quotidiano al pre- 
ponente delle visite effettuate ex art. 1746 c.c., nell'ambito del quale rientrano anche le riunioni 
periodiche richieste dal preponente o i corsi di aggiornamento (Cass. 23 aprile 2009, n. 9696; Cass. 
27 agosto 2001, n. 11264; Cass. 12 giugno 2000, n. 7986). 

Le istruzioni del preponente possono anche essere molto minuziose (Cass. 15 maggio 2002, n. 
7087), ma non devono interferire con l’attività dell'agente; in tal caso vi è il rischio che si confi- 
guri l'esercizio di un potere direttivo e, di conseguenza, il rapporto sia qualificato come lavoro 
subordinato. La giurisprudenza identifica il criterio distintivo tra rapporto di agenzia e lavoro 
nell’assenza della sottoposizione dell'agente al potere direttivo e disciplinare del preponente; al 
fine di evitare la ricorrenza di questo elemento, all'agente deve quindi essere garantito uno spazio 
di autonomia organizzativa (Cass. n. 9981/2000). 


Ambito di attività. L'agente è autorizzato ad operare in una zona delimitata geograficamente 
dalle parti, oppure per una specifica tipologia di clientela svincolata da delimitazioni geogra- 
fiche. 


Provvigione. L'agente ha diritto a percepire (art. 1748 c.c.) come compenso per l’attività svolta la 
provvigione, che spetta nei seguenti casi: 
BM affari conclusi per effetto del suo intervento (art. 1748 c.c., comma 1); 


BM salvo diverso accordo, affari conclusi dal preponente con terzi che l'agente aveva in preceden- 
za acquisito come clienti per affari dello stesso tipo o appartenenti alla zona o alla categoria o 
gruppo di clienti riservati all'agente (art. 1748 c.c., comma 2); 
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BM affari conclusi dal preponente dopo la cessazione del rapporto (art. 1748 c.c., comma 3) se la 
proposta è pervenuta ad una delle parti prima della cessazione stessa, o se gli affari sono con- 
clusi entro un termine ragionevole dalla data di cessazione del contratto e la conclusione sia 
da ricondurre prevalentemente all'attività dell'agente. 


La provvigione è dovuta e nella misura in cui il preponente abbia eseguito o avrebbe dovuto ese- 
guire la prestazione in base al contratto concluso con il cliente. Al più tardi la provvigione spetta 
all'agente, inderogabilmente, dal momento e nella misura in cui il terzo abbia eseguito o avrebbe 
dovuto eseguire la prestazione a suo carico (art. 1748 c.c., comma 4). 

Se il terzo ed il preponente si accordano per non dare esecuzione al contratto, all'agente spetta, 
per la parte ineseguita, una provvigione ridotta (art. 1748 c.c., comma 5). 

Nel caso in cui l'affare non possa essere eseguito per causa imputabile al preponente, l'agente ha 
diritto alla provvigione; invece, se la mancata esecuzione non è imputabile a questi, l'agente deve 
restituire l’intera provvigione ricevuta (art. 1748 c.c., comma 6). 


Obbligo di esclusiva. Il contratto di agenzia può prevedere un reciproco obbligo di esclusiva 
(Cass. 5 agosto 2011, n. 17063). 

In virtù del diritto di esclusiva, il preponente non può valersi contemporaneamente di più agenti 
nella stessa zona e per lo stesso ramo di attività; allo stesso tempo, l'agente non può operare per 
più preponenti nella stessa zona e per la stessa tipologia di attività (beni identici o quantomeno 
confondibili). 


Divieto di concorrenza. Le parti possono prevedere un patto che vieti all'agente di svolgere atti- 
vità in concorrenza, circoscritta alla medesima zona, clientela e genere di beni e servizi per i quali 
era stato concluso il contrato di agenzia, per un periodo massimo di due anni. (Cass. 25 maggio 
2012, n. 8295; Cass. 16 settembre 2010, n. 19586) 

Tale divieto deve essere compensata con un'indennità determinata dalla contrattazione collettiva, 
e proporzionata alla durata dell'obbligo (in mancanza, è determinata dal giudice in via equitativa 
sulla base di alcuni indici oggettivi, cfr. 1751-bis, comma 2) (Cass. 11 giugno 2015, n. 12127). 


Forma del contratto. La forma scritta del contratto è richiesta ad probationem (art. 1742 c.c., com- 
ma 2); il contratto può essere a tempo determinato o indeterminato (Cass. 16 marzo 2015, n. 5165; 
Cass. 28 gennaio 2013, n. 1824). 

Se il rapporto a termine viene eseguito dalle parti dopo la scadenza del termine, si converte a 
tempo indeterminato (art. 1750 c.c., comma 1). 


Scioglimento del rapporto. Il rapporto di agenzia si scioglie per mutuo consenso o per recesso 
unilaterale di una delle due parti. 

Da un contratto a tempo determinato, è possibile recedere solo per giusta causa. Un recesso privo 
di giusta causa da un contratto a tempo determinato farebbe, infatti, sorgere un obbligo di risar- 
cimento del danno in capo alla parte recedente. 

Da un contratto a tempo indeterminato, è possibile recedere per giusta causa o senza motivazione 
con preavviso. Il periodo di preavviso è fissato dalla legge (art. 1750 c.c.) (da 1 a 6 mesi, variabili 
secondo il momento in cui il recesso viene esercitato). 


Indennità di fine rapporto. L'agente ha diritto, al momento della cessazione di efficacia del 
contratto, a ricevere un'indennità di fine rapporto in presenza dei seguenti presupposti (art. 1751 
c.c., comma 1): 


BM l'agente deve aver procurato nuovi clienti o sviluppato sensibilmente quelli esistenti e il pre- 
ponente deve ancora ricevere sostanziali vantaggi derivanti dagli affari con tali clienti; 


MB il pagamento dell'indennità deve essere equo, in relazione alle circostanze del caso ed alle 
provvigioni che l'agente perde. 
L'indennità non è invece dovuta (art. 1751 c.c., comma 2) nei seguenti casi: 


MB quando il preponente risolva il contratto per un'inadempienza imputabile all'agente, la quale, 
per la sua gravità non consenta la prosecuzione anche provvisoria del rapporto di lavoro; 


MB quando l'agente receda dal contratto, a meno che il recesso sia giustificato da circostanze attri- 
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buibili al preponente o da circostanze attribuibile all'agente quali età, infermità, malattia che, 
ragionevolmente, impediscano la prosecuzione del rapporto. 


L'indennità deve essere richiesta, a pena di decadenza, entro un anno dallo scioglimento del contratto. 


Procacciamento d'affari. Il contratto di procacciamento d'affari è un contratto atipico. 

Per procacciatore d'affari si intende colui che riceve da un'impresa, senza vincolo di stabilità ed in 
maniera occasionale, l’incarico di promuovere contratti (anche in questo caso, di qualsiasi natura 
essi siano). 

L'attività del procacciatore d'affari consiste nel segnalare all'impresa preponente l'opportunità di 
stipulare contratti o acquisire ordini di acquisto (di beni o servizi). 


Differenze tra agenzia e procacciamento d'affari. Secondo la giurisprudenza, i caratteri che 
consentono di distinguere il contratto di agenzia da quello di procacciamento d'affari sono la 
continuità e la stabilità dell'attività dell'agente. 

In particolare, un rapporto rientra nello schema dell'agenzia e non in quello del procacciamen- 
to d’affari quando il suo oggetto consista nella promozione della conclusione di contratti per 
conto del preponente nell’ambito di una determinata sfera territoriale, nell'ambito di una non 
episodica collaborazione professionale autonoma, con risultato a proprio rischio e con l'obbligo 
di osservare, oltre alle norme di correttezza e lealtà, le istruzioni ricevute dal preponente (in tal 
senso Cass. 25 agosto 2017, n. 20411; Cass. 24 marzo 2016, n. 5905; Cass. 3 marzo 2016, n. 4217; 
Cass. 2 febbraio 2016, n. 1974). 

Gli elementi essenziali del procacciamento di affari sono, quindi, quelli della occasionalità e man- 
canza di stabilità. La giurisprudenza precisa che solo la contemporanea presenza di tali elementi 
può rendere legittima la qualificazione di un determinato rapporto in termini di contratto di pro- 
cacciamento d'’affari; altrimenti il rapporto di promozione dovrebbe qualificarsi come agenzia. 


Occasionalità e mancanza di stabilità. Il rapporto del procacciatore con l'impresa preponente 
può definirsi occasionale quando il rapporto sia discontinuo e saltuario (Cass. 7 novembre 2007 
n. 21484), quando il procacciatore d'affari operi senza diritto di esclusiva per la zona di compe- 
tenza o, infine, quando il procacciatore possa svolgere la propria opera anche per conto di più 
imprenditori. 

Il rapporto è privo di stabilità, invece, quando non sussiste l'obbligo contrattuale di promuovere 
affari per il preponente (Cass. 23 aprile 2009, n. 9686): il procacciatore ha la facoltà, e non l’obbli- 
go, di promuovere, verso corrispettivo, affari fra preponente e terzi. Parimenti, il rapporto non 
può definirsi stabile quando il procacciatore d'affari è retribuito a provvigione ma, diversamente 
dall’agente, non gli è dovuto alcun compenso per gli affari che non abbia procacciato diretta- 
mente. Altra situazione in cui il rapporto risulta privo di stabilità è quella in cui non gravano sul 
procacciatore obblighi tipici dell'agente, quali quello di portare a termine l’incarico in base alle 
istruzioni impartite dall'imprenditore e quello di dover informare costantemente il preponente 
sulla situazione del mercato in cui opera. 
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PEN Lavoro autonomo 


Contratto d'opera. L'art. 2222 c.c. definisce il contratto d'opera come il negozio con cui “una 
persona si obbliga a compiere verso un corrispettivo un'opera o un servizio, con lavoro prevalentemente 
proprio e senza vincolo di subordinazione nei confronti del committente.” 

Mediante tale contratto un soggetto, denominato prestatore d'opera, si obbliga al compimento di 
un'opera o di un servizio in favore di un altro soggetto, denominato committente, in cambio del 
pagamento di un corrispettivo. 

Nel lavoro autonomo l'oggetto della prestazione non consiste in un facere, cioè nella messa a 
disposizione delle energie lavorative che saranno utilizzate secondo le direttive del datore di la- 
voro (come ad esempio accade nel lavoro subordinato), ma consiste nella produzione, con mezzi 
propri ad autonoma organizzazione, di un opus (un'opera o un servizio). 


Natura personale. L'art. 2222 c.c. richiede che l’opera o il servizio siano eseguiti dal prestatore 
con lavoro prevalentemente proprio; pertanto il prestatore d'opera deve essere una persona fisica. 


Differenza con il lavoro subordinato. Il compimento di un’opera o servizio, per conto di altri 
e previo compenso, viene eseguita senza vincolo di subordinazione, ed in condizioni di assoluta 
indipendenza. Inoltre, nel contratto d'opera, la prestazione di colui che si è obbligato a compiere 
l’opera non comprende solo lo svolgimento di un'attività lavorativa, ma anche la produzione del 
risultato utile promesso. 


Corrispettivo. Il contraente del contratto d'opera si obbliga a compiere l’opera o il servizio die- 
tro il pagamento di un corrispettivo. Il compenso per l’opera o il servizio dedotto nel contratto 
è determinato liberamente tra le parti. Nel determinare l'entità del compenso, le parti non sono 
soggette al vincolo della necessaria proporzionalità e sufficienza posto dall'art. 36 della Costitu- 
zione con riferimento alla retribuzione. La dottrina maggioritaria e la giurisprudenza costante 
escludono l'applicabilità della norma costituzionale al contratto d'opera, ritenendo che essa sia 
dettata con riferimento esclusivo al lavoro subordinato, e avuto riguardo alle primarie esigenze di 
tutela del lavoratore dipendente. Qualora le parti non provvedano alla fissazione del compenso 
nel contratto, l'art. 2225 c.c. prevede tre fonti integrative del contratto: le tariffe professionali, gli 
usi integrativi e, in mancanza “... è stabilito dal giudice in relazione al risultato ottenuto e al lavoro 
normalmente necessario per ottenerlo” (art. 2225 c.c.). 

Va peraltro considerato che l’art.3 della Legge 22 maggio 2017 n. 81 prevede l'applicazione ai rap- 
porti contrattuali di lavoro autonomo non imprenditoriale delle disposizioni in materia di abuso 
di dipendenza economica (art. 9 legge 192/98), in quanto compatibili. La norma vieta l’abuso del- 
lo stato di dipendenza economica (che può consistere anche “nella imposizione di condizioni contrat- 
tuali ingiustificatamente gravose”) e sanziona di nullità il patto attraverso il quale l'abuso si realizza. 


Potere di controllo. Il prestatore d'opera si differenzia dal lavoratore subordinato per la spiccata 
autonomia che ne caratterizza la prestazione; egli non è soggetto al potere direttivo, organizza- 
tivo o disciplinare del committente, ma ha il solo obbligo di rendere l’opera o il servizio nelle 


Manuale di diritto del lavoro Lavoro autonomo 


456 2. Lavoro autonomo 


forme dedotte nel contratto. Al fine di assicurare che l’opera o il servizio sia conforme a quelle 
desiderate, l’art. 2224 c.c. pone in capo al prestatore d’opera l'obbligo di eseguire l’opera secondo 
le condizioni stabilite dal contratto e a regola d’arte, cioè secondo le regole della tecnica e dell’e- 
sperienza, con la diligenza qualificata del buon lavoratore, ai sensi dell’art. 1176, comma 2, del 
codice civile. In caso l'esecuzione non sia conforme a questi canoni, il committente può fissare un 
congruo termine, entro il quale il prestatore d'opera deve conformarsi a tali condizioni; se entro il 
termine fissato dal committente, il prestatore d'opera non si conforma alle istruzioni impartite, il 
committente può recedere anticipatamente dal contratto, chiedendo la restituzione del corrispet- 
tivo già versato e il risarcimento del danno. Il committente, quindi, ha diritto di impartire le di- 
rettive per lo svolgimento dell'attività diretta alla produzione del risultato, non solo al momento 
della conclusione del contratto, ma anche durante l'esecuzione di esso, senza che i risultati delle 
verifiche effettuate siano per lui vincolanti al momento dell’accettazione dell’opera ex art. 2226 
c.c. Questa norma pone un limite all'autonomia che caratterizza l’attività del prestatore d'opera, 
attribuendo al committente il potere di controllare che l’attività sia svolta a regola d’arte, ma in 
ogni caso le direttive impartite non possono essere così penetranti da risolversi in un comando 
tale da snaturare la natura del rapporto, trasformandolo in un rapporto subordinato caratteriz- 
zato dalla costante e completa soggezione del lavoratore ai poteri direttivi del datore di lavoro. 


Durata del contratto d'opera. Qualora il contratto non provveda alla fissazione del termine 
finale per l'esecuzione dell’opera o del servizio, il committente può richiedere l'intervento del 
Giudice, il quale procede alla fissazione del termine tenendo conto del risultato concordato in 
contratto e dell'attività normalmente necessaria per conseguirlo (art. 1183 c.c.). 


Recesso dal contratto. La facoltà di recesso dal contratto (art. 2227 c.c.) può essere esercitata 
dal committente, una volta che sia iniziata l'esecuzione dell’opera, tenendo indenne il prestatore 
d'opera delle spese, del lavoro eseguito e del mancato guadagno; il prestatore d'opera manuale 
(al contrario del professionista intellettuale) non ha una facoltà di recesso analoga a quella con- 
sentita al committente. Per spese sostenute devono intendersi tutte quelle spese che non siano state 
conglobate nella prestazione già eseguite; per lavori eseguiti devono intendersi le parti di opera già 
completate, valutate in base ai prezzi contrattuali. 

Per mancato guadagno deve intendersi l’utile netto che il prestatore avrebbe conseguito se avesse 
completato l’opera, pari alla differenza tra il prezzo contrattuale ancora da eseguire e l'’ammon- 
tare delle spese che sarebbero state necessarie per la sua esecuzione. Con il riconoscimento del 
diritto del prestatore d'opera al pagamento di tali somme, la legge bilancia l'ampio potere di 
recesso riconosciuto al committente, garantendo al prestatore sia il diritto di non subire perdite, 
sia quello di ottenere il guadagno che avrebbe ricavato se il contratto avesse ricevuto regolare e 
completa esecuzione. Il contratto si estingue anche in caso di impossibilità sopravvenuta di ese- 
cuzione dell’opera; ai sensi dell'art. 2228 c.c. “se l'esecuzione dell’opera diventa impossibile per causa 
non imputabile ad alcuna delle parti, il prestatore d'opera ha diritto ad un compenso per il lavoro prestato 
in relazione all'utilità della parte dell'opera compiuta”. 

Va notato che in questo caso, al contrario di quanto previsto per il recesso del committente, il 
prestatore d’opera non ha il diritto di vedere compensata l’opera in proporzione alla prestazione 
eseguita, ma solo nella — diversa — misura in cui la medesima sia utile al committente. Il motivo di 
questa differente disciplina è che nel primo caso il committente è il soggetto che determina l’estin- 
zione del contratto, e quindi deve rifondere in misura più ampia il prestatore d'opera, rispetto alla 
seconda ipotesi, che è estranea alla sua volontà. In aggiunta, la L. 81/2017 prevede che siano prive 
di effetto le clausole che attribuiscono al committente la facoltà di recedere dal contratto avente ad 
oggetto una prestazione continuativa senza congruo preavviso. 


Luogo dell'adempimento. Il luogo dell'adempimento viene definito liberamente dalle parti nel 
contratto. Se le parti non dispongono nulla in proposito, il luogo di adempimento deve essere 
rinvenuto facendo ricorso alle norme che disciplinano le obbligazioni in generale. Pertanto, l’ob- 
bligazione di consegnare la cosa dedotta nel contratto va adempiuta nel luogo in cui la cosa si 
trovava al momento in cui l'obbligazione è sorta (art. 1182, comma 2, c.c.). 


Responsabilità del prestatore d'opera per vizi e difformità. Nell’esecuzione della prestazione, 
il prestatore d'opera deve tenere un comportamento diligente ai sensi dell'art. 1176, comma 2, del 
codice civile; tale obbligo non è generico, deve essere adempiuto tenendo conto del risultato de- 
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dotto nel contratto. Questa previsione trova come conseguenza naturale quanto previsto dall'art. 
2226 del codice, secondo il quale il prestatore d'opera risponde per gli eventuali vizi e difformità 
che dovesse presentare l’opera o il servizio. Con la nozione di difformità si fa riferimento alla 
mancata corrispondenza dell’opera o del servizio alle prescrizioni contrattuali; il vizio consiste 
invece nel difetto derivante da particolari caratteristiche di esecuzione, richieste dalla valutazione 
normale o dalle regole dell’arte. La dottrina maggioritaria qualifica la responsabilità per vizi o 
difformità come responsabilità contrattuale per inadempimento, sussistente solo in caso di dolo o 
colpa. Tale responsabilità non sussiste nel caso in cui il committente accetti, tacitamente o espres- 
samente, l’opera o il servizio, ed al momento dell’accettazione i vizi erano noti al committente o 
facilmente riconoscibili (purché non siano stati dolosamente occultati). 

Qualora invece il committente non intenda accettare l’opera affetta dalle difformità o dai vizi, esso 
deve, a pena di decadenza, denunziare le difformità e i vizi occulti al prestatore entro otto giorni 
dalla scoperta. L'azione si prescrive entro un anno dalla consegna. Secondo la giurisprudenza, 
la scoperta del vizio occulto dell’opera, al fine della decorrenza del termine di decadenza per 
l'esercizio dell’azione di responsabilità di cui all'art. 2226 c.c. non può ricondursi all’insorgenza 
di un semplice sospetto, ma presuppone la sopravvenienza di fatti oggettivi percepibili e tali da 
rendere manifesta al committente, senza l'ausilio di particolari cognizioni tecniche, ma sulla base 
della sola comune esperienza, l’esistenza del vizio. Va infine ricordato che ai vizi ed alle diffor- 
mità del contratto d’opera si applica quanto previsto dall'art. 1668, c.c., comma 1, in materia di 
appalto; la norma prevede che “il committente può chiedere che le difformità e i vizi siano eliminati a 
spese dell'appaltatore”. 


Prestazione di opera intellettuale. La disciplina del contratto d'opera è soggetta a regole parti- 
colari nel caso in cui l'oggetto del contratto sia costituito da una prestazione di opera intellettuale; 
in questo caso, le norme sul contratto di opera si applicano in quanto compatibili (art. 2230 c.c.). 
Sono comprese nella categoria le professioni intellettuali per l'esercizio delle quali è necessaria 
l'iscrizione in appositi albi o elenchi, seppure rientrano nella nozione anche le prestazioni aventi 
natura diversa. 

Nella prima ipotesi, quando cioè l'esercizio di un'attività professionale è condizionato alla iscri- 
zione in un albo o elenco, la prestazione eseguita da chi non è iscritto non gli dà azione per il pa- 
gamento della retribuzione (art. 2331 c.c.). La cancellazione dall'albo o elenco risolve il contratto 
d'opera eventualmente in corso, salvo il diritto del prestatore d'opera al rimborso delle spese 
incontrate e a un compenso adeguato all’utilità del lavoro compiuto. 

Il prestatore d’opera intellettuale deve eseguire personalmente l’incarico assunto (art. 2332 c.c.), 
ma può avvalersi, sotto la propria direzione e responsabilità, di sostituti e ausiliari, se la colla- 
borazione di altri è consentita dal contratto o dagli usi e non è incompatibile con l'oggetto della 
prestazione. Le parti concordano liberamente il compenso per l’opera intellettuale, analogamente 
a quanto accade nel contratto d'opera comune. 

Se tuttavia il compenso non è convenuto dalle parti e non può essere determinato secondo le 
tariffe o gli usi, è determinato dal giudice, sentito il parere dell’associazione professionale cui il 
professionista appartiene; in ogni caso la misura del compenso deve essere adeguata all’impor- 
tanza dell'opera e al decoro della professione (art. 2233 c.c.). Per la prestazione di opera intellet- 
tuale vigono regole particolari in merito alla responsabilità del professionista. In particolare, se 
la prestazione implica la soluzione di problemi tecnici di speciale difficoltà, il prestatore d'opera 
non risponde dei danni, se non in caso di dolo o di colpa grave (art. 2236 c.c.); la legge quindi 
esclude la responsabilità del professionista in caso di colpa lieve del medesimo, quando l'oggetto 
della prestazione richieda cognizioni specifiche. Anche in materia di recesso vigono alcune regole 
particolari, diverse da quelle previste per l’ordinario contratto d’opera. Il cliente può recedere dal 
contratto, rimborsando al prestatore d'opera le spese sostenute e pagando il compenso per l’opera 
svolta (art. 2237 c.c.). Il professionista invece può recedere dal contratto per giusta causa; in tal 
caso egli ha diritto al rimborso delle spese fatte e al compenso per l’opera svolta, da determinarsi 
con riguardo al risultato utile che ne sia derivato al cliente. Il recesso del prestatore d'opera deve 
essere esercitato in modo da evitare pregiudizio al cliente. 


Novità introdotte dal Jobs Act degli autonomi. La L. 81/2017 introduce una serie di garanzie 
che si applicano ai “rapporti di lavoro autonomo di cui al titolo III del libro quinto del codice civile, ivi in- 
clusi i rapporti di lavoro autonomo che hanno una disciplina particolare ai sensi dell'articolo 2222 del codice 
civile” escludendo “gli imprenditori, ivi compresi i piccoli imprenditori di cui all'articolo 2083 del codice 
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in commento, derivante dalla difficoltà di distinguere il lavoratore autonomo dal piccolo impren- 
ditore. In particolare, circa i rapporti del libro quarto del codice civile e soggetti a disciplina parti- 
colare, pare difficile, infatti, ipotizzare figure che non siano imprenditori o piccoli imprenditori, si 
pensi ad esempio agli agenti di commercio. In merito a questi ultimi, gli interpreti sono propensi a 
considerare inapplicabile la disciplina della L. 81/2017. Il Jobs Act degli autonomi individua una 
serie di tutele per lavoratori appartenenti alla suddetta categoria. Si riconosce il carattere abusivo 
e la relativa nullità delle clausole contrattuali che prevedano il potere del committente di modifi- 
care unilateralmente le condizioni contrattuali, di recedere senza preavviso in caso di prestazione 
continuativa, di fissare termini di pagamento superiori a 60 giorni dalla data di ricezione della fat- 
tura o della richiesta di pagamento. Viene poi qualificata come condotta abusiva anche il rifiuto 
del committente a stipulare un contratto in forma scritta. A seguito di tali condotte abusive il lavo- 
ratore ha diritto al risarcimento dei danni. Viene estesa ai lavoratori autonomi, in quanto compati- 
bile la disciplina di contrasto all'abuso di dipendenza economica (legge 192/98). La L. 81/2017,in 
aggiunta, introduce una serie di agevolazioni fiscali per i lavoratori oggetto della disciplina, quali 
la deducibilità delle spese di formazione, di certificazione delle competenze, di sostegno all’au- 
toimprenditorialità e di assicurazione contro il mancato pagamento delle prestazioni. Sono stati 
eliminati i tetti alla deducibilità di spese per alberghi e ristoranti riaddebitate al committente. 
In ambito welfare, le novità riguardano la stabilizzazione dell'indennità di disoccupazione (DIS- 
COLL) e la sua estensione agli assegnisti e ai dottorandi di ricerca con borsa di studio. Viene poi 
introdotta, a sostegno della maternità delle lavoratrici autonome iscritte alla gestione separata 
INPS, la possibilità di fruizione della indennità di maternità per i due mesi precedenti la data del 
parto e per i tre mesi successivi, anche in caso di mancata astensione dal lavoro. La lavoratrice 
autonoma in maternità potrà inoltre farsi sostituire da persona di fiducia, previo accordo del com- 
mittente. Viene inoltre introdotta la garanzia di sospensione del rapporto, per un massimo di 150 
giorni (senza il diritto al corrispettivo) per anno solare e fatto salvo il venir meno dell'interesse 
del committente, in caso di gravidanza, malattia e infortunio del lavoratore autonomo che presta 
la sua attività in modo continuativo. Inoltre, in caso di malattia o infortunio tale da impedire lo 
svolgimento dell'attività per più di 60 giorni, è prevista la sospensione del versamento dei contri- 
buti previdenziali e assicurativi. 

Vengono introdotte, in aggiunta, una seria di disposizioni volte alla promozione delle occasioni 
di lavoro per i lavoratori autonomi nelle Pubbliche Amministrazioni, tramite la creazione di spor- 
telli nei centri per l'impiego che raccolgano domande e offerte e forniscano informazioni. Nel 
provvedimento sono incluse 4 deleghe al governo da adottare entro un anno dall'entrata in vigore 
della legge in commento, in merito agli atti pubblici rimessi ai professionisti in un'ottica di sem- 
plificazione dell'attività delle Pubbliche Amministrazioni. Al momento in cui si scrive non sono 
ancora stati adottati. Infine, è stato modificato l'articolo 409 c.p.c., introducendo una definizione 
del concetto di coordinamento che permetta una più agevole distinzione tra lavoro coordinato e 
autonomo. Sul punto si veda il capitolo 1. 


PE Associazione in partecipazione con apporto di lavoro 


Nozione. L'associazione in partecipazione viene originariamente definita dall'art. 2549 c.c. come 
il contratto con il quale l’associante attribuisce all’associato una partecipazione agli utili della sua 
impresa o di uno o più affari verso il corrispettivo di un determinato apporto, che può consistere 
in lavoro, capitale o entrambi. 


Associazione in partecipazione nella riforma Fornero. La legge n. 92/2012 (cd. riforma Forne- 
ro) era intervenuta in materia di contratto di associazione in partecipazione attraverso una modi- 
fica della disciplina sostanziale del codice civile. L'obiettivo perseguito dal legislatore era quello 
di porre un argine alle elusioni della disciplina protettiva del lavoratore attraverso la simulazione 
di un rapporto di lavoro subordinato sotto l'apparenza di un rapporto di associazione in parteci- 
pazione. A tal fine, la Legge n. 92/2012 aveva introdotto stringenti limiti al numero degli associati 
che fornissero — in via esclusiva o in concorso con il capitale — un apporto di lavoro, con relativa 
presunzione assoluta di subordinazione in caso di loro inosservanza. 

La riforma legislativa, dunque, si concentrava sulla effettiva sussistenza degli elementi tipici del 
contratto di associazione in partecipazione, individuabili nell’effettiva partecipazione dell’asso- 
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ciato agli utili ovvero nella consegna del rendiconto dell'affare o della gestione dell'impresa; la 
conseguenza della carenza degli elementi sopradetti era la presunzione — questa volta relativa, 
con conseguente possibilità per l'azienda di fornire prova contraria — della natura subordinata a 
tempo indeterminato. 


Abrogazione dell'associazione in partecipazione con apporto di lavoro. Con il Jobs Act e, in 
particolare, con l’art. 53 del D.Lgs. n. 81/2015, è stata abrogata la tipologia contrattuale dell’asso- 
ciazione in partecipazione con apporto anche di lavoro con gli associati persone fisiche. 

La novella legislativa modifica l’art. 2549 c.c., abrogando il terzo comma (che regolava l’asso- 
ciazione in partecipazione con apporto di lavoro) e modificando il secondo comma prevedendo 
che: “nel caso in cui l’associato sia una persona fisica l'apporto di cui al primo comma non può 
consistere, nemmeno in parte, in una prestazione di lavoro”. 

Pertanto, dalla data di entrata in vigore della norma (25 giugno 2015) è possibile instaurare rap- 
porti di associazione in partecipazione con apporto di lavoro solo qualora l’associato non sia una 
persona fisica ma, ad esempio, operi in forma societaria. In ipotesi di violazione di tale previsione 
normativa, i contratti di associazione in partecipazione con apporto di lavoro stipulati verranno 
automaticamente considerati rapporti di lavoro subordinato con tutte le relative conseguenze sul 
piano civilistico, previdenziale, fiscale e amministrativo. 

Sono espressamente fatti salvi i contratti di associazione in partecipazione, con persone fisiche e 
che prevedano apporto di lavoro, in corso di svolgimento alla data di entrata in vigore del D.Lgs. 
n. 81/2015, che potranno proseguire fino alla loro scadenza. 


DEN Opere dell'ingegno 


Attività di carattere creativo. La disciplina legislativa delle attività di carattere creativo, inventi- 
vo ed interpretativo è contenuta in una pluralità di leggi: il D.Lgs. 10 febbraio 2005, n. 30 (c.d. Co- 
dice della proprietà industriale), che ha sostituito le leggi speciali sulle invenzioni, e la legge 22 aprile 
1941, n. 633 (c.d. legge sul diritto d'autore). Tali provvedimenti disciplinano situazioni diverse: 
il primo tutela l’attività inventiva, intesa come quella attività che per sua natura può produrre i 
risultati sperati come invece rivelarsi infruttuosa, mentre il secondo, tutela l’opera dell'ingegno, 
intesa come il risultato certo di un'attività dedotta in obbligazione, nella quale è aleatoria solo la 
qualità dell’opera, ma non la sua realizzazione. 


Natura dell’opera dell'ingegno. L'art. 2 della legge 22 aprile 1941, n. 633 si limita a fornire un’e- 
lencazione esemplificativa di cosa può intendersi come opera dell'ingegno (‘“... le opere letterarie, 
drammatiche, scientifiche, didattiche, religiose, sia scritte e orali ...”), ma non offre una definizione 
generale della stessa. Ciò che differenzia l’opera dell'ingegno rispetto ad un semplice lavoro in- 
tellettuale, è la realizzazione di un'attività è di carattere creativo, inteso questo come carattere di 
originalità rispetto a precedenti opere. Al contrario, l'intervento in un'opera altrui, consistente 
ad esempio nel completamento della punteggiatura, nel controllo dei caratteri grafici utilizzati 
e nella correzione di alcune indicazioni e di alcune citazioni, non costituisce attività creativa, in 
quanto non apporta originalità e novità allo scritto originale. Tale attività costituisce invece un 
mero lavoro redazionale, e come tale non è protetto dalle norme della legge sul diritto d'autore. 
L’originalità deve essere individuata non nel puro concetto o argomento prodotto, ma nel modo 
personale con cui l’autore esprime il concetto o l'argomento stesso. Pertanto, l’opera dell'ingegno 
può ricevere la tutela prevista dalla legge del diritto d'autore solo se presenta i seguenti caratteri: 


M il carattere della creatività, consistente nell’idoneità dell’opera a esprimere la personalità 
dell'autore ed a differenziarla dal patrimonio espressivo di altri autori; 


BM laconcretezza dell'espressione, ossia l’estrinsecazione dell’opera in un diritto materiale (il c.d. 
corpus mecanicum); 


BM l'appartenenza dell’opera ad una delle categorie indicate dall'art. 2 della legge sul diritto d’au- 
tore, ossia opere letterarie, pitture, sculture, opere cinematografiche, cinematografiche, pro- 
grammi per elaboratore. 


Acquisto e contenuto del diritto d'autore. AI momento della creazione dell’opera l’autore ac- 
quista il diritto di autore sulla stessa, e diviene destinatario della particolare tutela apprestata dalla 
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legge (art. 2576 c.c. e art. 6 legge di diritto d'autore). L'art. 2576 e l'art. 6, dispongono che “il titolo 
originario dell'acquisito del diritto di autore E costituito dalla creazione dell'opera, quale particolare espres- 
sione del lavoro intellettuale”. L'acquisto della titolarità avviene quindi con la creazione, senza che 
siano richiesti ulteriori atti o fatti o formalità, quali ad esempio la pubblicazione dell’opera, il de- 
posito o la registrazione. Il contenuto del diritto d'autore presenta due distinti aspetti (cfr. art. 2577 
cod. civ. e artt. 12 ss. legge di diritto d'autore). Il primo consiste nel diritto morale d'autore, il quale 
si compone di un complesso di diritti di natura non patrimoniale, nell’ambito del quale rientrano: 


MB ildiritto alla paternità, vale a dire il diritto ad essere riconosciuto autore dell’opera stessa. Tale 
diritto si caratterizza per la sua inalienabilità, imprescrittibilità ed irrinunciabilità, posto che 
l'autore — anche dopo la cessione del diritto di sfruttamento economico dell’opera — conserva 
sempre il diritto di rivendicarne la paternità. Esso permette al titolare di difendersi sia dal pla- 
gio (cioè dall'usurpazione della paternità spirituale dell’opera), che dalla contraffazione (cioè 
dall'usurpazione di altri elementi diversi dalla paternità spirituale); 


B il diritto all'integrità, ossia il diritto ad opporsi a qualsiasi modificazione o mutilazione 
dell’opera; 


B il diritto di inedito, ossia il diritto di non pubblicare l’opera e precludere ogni sfruttamento 
economico della stessa; 


B il diritto di rivelazione, ossia il diritto di svelarsi come autore di un'opera pubblicata sotto 
pseudonimo; 


MB il diritto di pentimento, ossia diritto di ritirare l’opera dal commercio, salvo indennizzo a favo- 
re di chi abbia intrapreso l’attività di diffusione. 


Il secondo aspetto consiste nel diritto patrimoniale d’autore, il quale si compone nel complesso di 
diritti attinenti lo sfruttamento economico dell’opera. L'opera dell'ingegno può essere realizzata 
sia individualmente sia nell’ambito di un’opera collettiva; in tal caso, accanto al diritto dell’auto- 
re dell'articolo di vedersi riconosciuta la paternità dell’opera, si colloca il diritto del direttore di 
vedersi riconosciuto quale autore dell’opera collettiva; l'art. 7 legge di diritto d'autore stabilisce, 
infatti, che è “considerato autore dell’opera collettiva chi organizza e dirige la creazione dell'opera stessa”. 


Opera dell'ingegno e subordinazione. La produzione di opere dell'ingegno può essere svolta an- 
che sotto forma di lavoro subordinato. In particolare, in caso di produzione di attività creativa può 
rinvenirsi l'elemento della subordinazione, qualora l’autore sia assoggettato alle direttive ed alle 
istruzioni tecniche del datore di lavoro. In questi casi la creatività del lavoratore è posta al servizio 
del datore di lavoro il quale, mediante l'esercizio del proprio potere direttivo, potrà indirizzarla 
al conseguimento dei risultati da lui voluti, e decidere i modi e gli strumenti per la diffusione. Per 
le prestazioni di carattere creativo si è affermato che “... la riconducibilità dell'attività ... o meno ad un 
rapporto di lavoro subordinato deve essere verificata principalmente alla stregua dello schema dell'art. 2094 
c.c.” (Cass. 19 maggio 1990, n. 4547). Pertanto, anche in caso di attività creativa il criterio fonda- 
mentale che consente di distinguere il rapporto di lavoro autonomo e quello di lavoro subordinato 
è la presenza o meno della subordinazione. Tale prospettiva è visibile nella stessa legge sul diritto 
d'autore, che all'art. 120, comma 3, prevede l'applicazione di un limite di durata massima dei 
contratti aventi ad oggetto l'alienazione dei diritti esclusivi per future opere dell'ingegno “... senza 
pregiudizio delle norme regolanti i contratti di lavoro o di impiego ...". Tale precisazione sembra rivolta 
proprio alle ipotesi in cui l’opera sia prodotta nell’ambito di un rapporto di lavoro subordinato, e 
appare finalizzata ad escludere l'applicabilità, in queste evenienze, del predetto limite temporale. 


Opera dell'ingegno e lavoro autonomo. L’opera dell'ingegno può essere realizzata sia nell’am- 
bito di un rapporto di lavoro subordinato, sia in quello di un lavoro autonomo. In questa ultima 
ipotesi, l’opera viene realizzata mediante lo schema del contratto d'opera intellettuale discipli- 
nato dall'art. 2222 c.c. e dall'art. 2230 c.c. (che prevede l'ipotesi in cui l’opera compiuta sia di 
carattere intellettuale). 


Diritti di utilizzazione economica. Qualora l’opera dell'ingegno sia realizzata in esecuzione di 
un rapporto di lavoro autonomo, per capire la regolamentazione dei diritti patrimoniali occorre 
fare riferimento, oltre che alla legge sul diritto d'autore, allo schema del contratto d'opera, ed in 
particolare al contratto d'opera intellettuale. Dal complesso di queste norme risulta che la ces- 
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sione dei diritti di utilizzazione economica deve essere espressamente pattuita. Va al riguardo 
considerato altresì che a seguito dell’introduzione della L. 81/2017 ai lavoratori autonomi vanno 
riconosciuti i diritti di utilizzazione economica di apporti originali e invenzioni che abbiano rea- 
lizzato nell’espletamento della loro attività, ad eccezione dei casi in cui l’attività inventiva costi- 
tuisca oggetto del contratto e a tal scopo compensata. 


Contratto di edizione. La legge sul diritto d'autore individua un particolare schema contrattuale 
da utilizzare per la cessione dei diritti di sfruttamento economico dell’opera creata nell’ambito di 
un rapporto di lavoro autonomo. La legge individua tale strumento nel contratto di edizione, de- 
finito come “il contratto con il quale l'autore concede a un editore l'esercizio del diritto di pubblicare per le 
stampe, per conto e a spese dell'editore stesso, l’opera dell'ingegno” (art. 118 legge autore). L'oggetto del 
contratto di edizione consiste nel trasferimento di tutti “i diritti di utilizzazione dell'opera che spetta- 
no all'autore nel campo dell'edizione, o taluni di essi, con il contenuto e per la durata che sono determinati 
dalla legge vigente al momento del contratto” (art. 119, comma 1, legge autore); non sono, quindi, 
compresi “i futuri diritti eventualmente attribuiti da leggi posteriori, che comportino una protezione del 
diritto di autore più larga nel suo contenuto o di maggiore durata” (art. 119, comma 3). Il contratto può 
essere per edizione oppure a termine. Il primo conferisce all'editore l'esclusiva della pubblicazio- 
ne per un determinato numero di edizioni con un numero minimo di esemplari per ogni edizione; 
il secondo conferisce il diritto di eseguire il numero di edizioni che stima necessario e per un nu- 
mero minimo di esemplari stabilito in via contrattuale (art. 122). Entrambe le forme di contratto 
hanno la durata massima di venti anni; entro tale termine l'editore deve eseguire il numero di 
edizioni pattuito ovvero quel numero che stima necessario, con un dato numero di esemplari. Le 
obbligazioni scaturenti dal contratto sono ovviamente diverse per le parti. L'editore deve pubbli- 
care e mettere in commercio l’opera; la pubblicazione deve avvenire entro il termine stabilito nel 
contratto (che comunque non può eccedere i due anni: art. 127, comma 1) e l'inadempimento di 
tale obbligazione comporta per l’autore il diritto di ottenere la risoluzione del contratto (art. 128, 
comma 1). L'editore è tenuto inoltre a pagare all'autore i compensi pattuiti (art. 126). Il compenso 
deve essere costituito da “una partecipazione, calcolata, salvo patto contrario, in base a una percentuale 
sul prezzo di copertina degli esemplari venduti” (art. 130). Per alcuni tipi particolari di edizioni, come 
la partecipazione ad un’opera collettiva, il compenso può essere rappresentato da una somma 
“a stralcio” (art. 130). L'autore è tenuto a consegnare l’opera nelle forme stabilite nel contratto, e 
deve garantire all'editore il pacifico godimento dei diritti ceduti per tutta la durata del contratto; 
deve infine riconoscere all'editore il diritto-dovere di correggere le bozze di stampa (art. 125). 


Opera creata nell'ambito di un rapporto di lavoro subordinato. Nel caso in cui l’opera sia 
realizzata dall'autore in esecuzione di un'attività di lavoro subordinato si presentano alcuni pro- 
blemi interpretativi, in quanto manca, tanto nel codice civile quanto nella legge sul diritto d’au- 
tore, una norma di carattere generale che regolamenti espressamente tale fattispecie. Certamente, 
anche in questi casi il trasferimento dei diritti di utilizzazione economica in capo al datore di 
lavoro avviene a titolo derivativo, in quanto il titolare originario di tali diritti è solo l'autore, come 
conferma anche l'art. 2580, comma 1, c.c. il quale dichiara che il diritto d'autore spetta all'autore 
ed ai suoi aventi causa. Resta tuttavia da capire se l'acquisto dei diritti di utilizzazione economica 
nella sfera giuridica del datore di lavoro si produca direttamente, come effetto implicito del con- 
tratto di lavoro, o se sia invece necessario un ulteriore e diverso atto traslativo. A tale proposito, 
la dottrina e la giurisprudenza sono concordi nel ritenere che l'attribuzione al datore di lavoro 
dei diritti di utilizzazione economica dei risultati della creazione del proprio dipendente sia un 
effetto naturale dell’instaurazione del rapporto di lavoro. Questa ricostruzione è considerata una 
specificazione del principio generale secondo cui il datore di lavoro acquisisce direttamente i 
risultati del lavoro del dipendente, senza necessità di alcun atto di trasferimento, come effetto 
naturale (seppure derogabile) del contratto di lavoro subordinato. Tale principio generale è rite- 
nuto applicabile anche con riferimento ai diritti patrimoniali derivanti dalle opere dell'ingegno. 
Una conferma indiretta dell’applicabilità di questo principio anche all'opera dell'ingegno si trova 
nella disciplina speciale che regola le invenzioni ed i modelli industriali; tale normativa, infatti, 
applica e specifica il principio stesso a situazioni assimilabili alla creazione dell’opera dell’inge- 
gno. Ulteriore conferma dell’applicabilità del principio si rinviene in alcune norme della legge sul 
diritto d'autore (si pensi all'art. 12-bis, che disciplina i programmi per elaboratori e banche dati, 
agli artt. 7 e 38 che regolamentano le opere collettive, le riviste ed i giornali, agli art. 45 e 46 per 
le opere cinematografiche e all'art. 88 che disciplina le opere fotografiche) le quali riconoscono i 
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diritti di utilizzazione economica al soggetto imprenditoriale che ha organizzato il lavoro intellet- 
tuale, coordinato le diverse prestazioni e sostenuto i costi per la loro realizzazione. 


Ampiezza dei diritti trasferiti. Una volta ricostruite le modalità di trasferimento del diritto di 
utilizzazione economica, va stabilita anche l'ampiezza del diritto che si trasmette al datore come 
effetto del contratto di lavoro. La dottrina è solita ritenere che al datore si trasferiscano non tutti 
i diritti patrimoniali, ma solo quelli desumibili dall'interpretazione del contratto, o meglio quelli 
risultanti dal suo contenuto e dalla sua finalità. Si giunge a tale conclusione ricorrendo all’inter- 
pretazione analogica dell'art. 110 della legge sul diritto d'autore, il quale prevede che “l’aliena- 
zione di uno o più diritti di utilizzazione economica non implica, salvo patto contrario, il trasferimento di 
altri diritti che non siano necessariamente dipendenti dal diritto trasferito”. Seconda una diversa tesi, 
minoritaria, il datore di lavoro acquisterebbe invece tutte le facoltà a contenuto patrimoniale che 
la legge riconosce all'autore, salvo patto contrario. Così, non graverebbe sul datore di lavoro 
l'onere di provare quali diritti sono stati trasferiti, ma spetterebbe al lavoratore, dimostrare che 
le parti hanno inteso limitare l'attribuzione solo ad alcune facoltà patrimoniali. Una posizione 
intermedia ritiene che la soluzione debba essere ricercata nella verifica rigorosa del nesso di cau- 
salità sussistente tra l’attività dovuta dal lavoratore e la creazione realizzata; in sostanza, occorre- 
rebbe verificare che la creazione sia il risultato programmato dell'attività lavorativa dedotta nel 
contratto. Dal punto di vista operativo, al fine di superare queste incertezze, sarebbe opportuno 
utilizzare in tutti i contratti una formulazione ampia, suscettibile di includere nella cessione tutti 
i possibili diritti patrimoniali. 


PX Lavoro accessorio 


Lavoro accessorio nella riforma Biagi. Alcune prestazioni aventi carattere di occasionalità 
possono essere rese senza l'instaurazione di un rapporto di lavoro, mediante l'utilizzo del la- 
voro accessorio. 

Con tale schema contrattuale, secondo la disciplina inizialmente prevista dalla riforma Biagi 
(D.Lgs. n. 276/2003) e poi tempo per tempo integrata da norme specifiche, potevano essere rese le 
seguenti “attività lavorative di natura meramente occasionale” (così l'art. 70 del D.Lgs. n. 276/2003): 
lavori domestici; insegnamento privato supplementare; piccoli lavori di giardinaggio, nonché di 
pulizia e manutenzione di edifici e monumenti; realizzazione di manifestazioni sociali, sporti- 
ve, culturali o caritatevoli; collaborazione con enti pubblici e associazioni di volontariato per lo 
svolgimento di lavori di emergenza, come quelli dovuti a calamità o eventi naturali improvvisi, 
o di solidarietà; collaborazione all'impresa familiare di cui all'articolo 230-bis del codice civile; in 
qualsiasi settore, per lavori svolti da giovani con meno di 25 anni, se iscritti ad un ciclo di studi; 
attività agricole stagionali; pensionati, in qualsiasi settore di attività; consegna porta a porta dei 
giornali; lavoro presso maneggi e scuderie. 


Lavoro accessorio dopo la riforma Fornero. La riforma Fornero (legge n. 92/2012) aveva pro- 
fondamente riscritto le condizioni di utilizzo del lavoro accessorio. Secondo la riformata versione 
dell'art. 70 del D.Lgs. n. 276/2003, il lavoro accessorio si poteva utilizzare per “attività di natura 
meramente occasionale”, entro specifici limiti quantitativi. 

Il D.L. n. 76/2013 aveva poi eliminato l’inciso “di natura meramente occasionale”; quindi la le- 
gittimità del ricorso all'istituto andava verificata solo sulla base di limiti di carattere economico. 


Lavoro accessorio dopo il Jobs Act. Il D.Lgs. n. 81/2015, agli articoli da 48-50, ridefiniva il cam- 
po di applicazione e la disciplina del lavoro accessorio. 

Nello specifico, secondo l’art. 48 del Decreto, per lavoro occasionale accessorio si intendevano le 
attività lavorative di natura “meramente occasionale” che potevano essere rese nella generalità 
dei settori produttivi, ma entro il limite di compensi stabiliti dalla legge. 


Limiti applicabili al lavoratore e al committente. Un primo limite era di carattere soggettivo: in 
base al D.Lgs. n. 81/2015, nessuna persona poteva percepire compensi da lavoro accessorio per 
un importo superiore a euro 7.000 annui, rivalutati secondo l'indice ISTAT dei prezzi al consumo. 
Il secondo limite si applicava al soggetto che dava l’incarico di lavoro accessorio: secondo l'art. 
48 del D.Lgs. n. 81/2015, i committenti che fossero “imprenditori o professionisti” non potevano 
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erogare verso ciascun prestatore di lavoro accessori un compenso superiore a euro 2.000 annui, 
rivalutati annualmente. 

Per i percettori di prestazioni integrative del salario o di sostegno al reddito, il decreto stabiliva 
un limite unico di euro 3.000 annui, con riferimento sia al valore del compenso percepito dal lavo- 
ratore, sia all'ammontare complessivo dell'importo erogato dal singolo committente nei confronti 
del medesimo lavoratore. 


Lavoro accessorio in agricoltura. Per l'agricoltura l’art. 48, comma 3, del D.Lgs. n. 81/2015 pre- 
vedeva una disciplina speciale. Il contratto si poteva usare per le attività agricole stagionali, per 
lavoratori-studenti di di età inferiore a 25 anni oppure per pensionati. 


Committenti pubblici. L'art. 48, comma 4, del D.Lgs. n. 81/2015, riconosceva espressamente la 
facoltà per gli enti di usare lavoro accessorio, ma a condizione che fossero rispettati i limiti di 
spesa in materia di lavoro e quelli del patto di stabilità interno, ove applicabili. 


Pagamento delle prestazioni. Una peculiarità del contratto di lavoro accessorio consisteva nella 
modalità con cui le prestazioni dovevano essere retribuite; era prevista la consegna da parte del 
committente di buoni di valore predeterminato che dovevano essere riscossi autonomamente dal 
lavoratore. La riscossione poteva avvenire presso rivenditori di generi di monopolio autorizzati 
(tabaccai), uffici postali, sportelli bancari. 


Lavoro accessorio nel D.L. 50/2017. Con l’obiettivo di evitare il referendum proposto dalla 
CGIL che chiedeva, insieme alla piena responsabilità solidale del committente con l'appaltatore, 
l'abrogazione della disciplina dei voucher, il D.L. n. 25 del 17 marzo 2017 ha abrogato gli artt. 
48,49 e 50 del D.Lgs. 81/2015, chiarendo la possibilità di utilizzare tutti i voucher — o buoni la- 
voro — richiesti al 17 marzo 2017 fino al 31 dicembre 2017. All’assenza di regolamentazione delle 
prestazioni occasionali si è cercato di porre rimedio con il Decreto Legge del 24 aprile 2017 n. 50, 
introducendo gli istituti del “libretto famiglia” e del “contratto di prestazione occasionale”. Il 
libretto famiglia è rivolto alle persone fisiche che non esercitano attività professionale o d'impresa 
e pemette di utilizzare esclusivamente le prestazioni di lavoro occasionali per: lavori domestici, 
inclusi i lavori di giardinaggio, di pulizia o di manutenzione; assistenza domiciliare ai bambini 
e alle persone anziane, ammalate o con disabilità; insegnamento privato supplementare. Più nel 
dettaglio, ciascun libretto famiglia contiene titoli di pagamento, il cui valore nominale è fissato in 
euro 10, utilizzabili per compensare prestazioni di durata non superiore a un'ora. A carico dell’u- 
tilizzatore la contribuzione alla Gestione separata di euro 1,65. Inoltre l'art. 54-bis, c. 2, prevede la 
comunicazione, tramite la piattaforma informatica oi servizi di contact center dell'INPS, da parte 
dell’utilizzatore del libretto famiglia dei dati identificativi del prestatore e ogni altra informazione 
necessaria con contestuale notifica a quest'ultimo tramite SMS. Il contratto di prestazioni occa- 
sionali, o “prestO”, permette invece l'utilizzo di prestazioni occasionali da parte di professionisti, 
lavoratori autonomi, imprenditori, associazioni, fondazioni e altri enti di natura privata e pub- 
bliche amministrazioni. L'art. 14 della normativa in commento prevede il divieto di ricorrere a 
tale tipologia contrattuale “a) da parte degli utilizzatori che hanno alle proprie dipendenze più di 
cinque lavoratori subordinati a tempo indeterminato; b) da parte di imprese del settore agricolo, 
salvo per le attività lavorative rese dai soggetti di cui al comma 8 purché non iscritti all'anno pre- 
cedente negli elenchi anagrafici dei lavoratori agricoli” c) da parte delle imprese dell'edilizia e di 
settori affini, delle imprese esercenti l’attività di escavazione o lavorazione di materiale lapideo, 
delle imprese del settore delle miniere, cave e torbiere; d) nell’ambito dell'esecuzione di appalti di 
opere o servizi”. All'art. art. 16 invece viene stabilita la misura minima oraria del compenso, pari a 
9 euro, ad eccezione del settore agricolo, per il quale il compenso minimo è pari all'importo della 
retribuzione oraria delle prestazioni di natura subordinata individuata dal CCNL dei sindacati 
maggiormente rappresentativi. In entrambi i casi poi sono previsti importi massimi di compensi 
percepibili dal prestatore nell’anno solare della prestazione: 5mila euro all'anno solare, con un 
limite di 2.500 per singolo utilizzatore. I prestatori occasionali hanno inoltre diritto all’assicura- 
zione per l'invalidità, la vecchiaia e i superstiti, e all’assicurazione contro gli infortuni sul lavoro 
e le malattie professionali. La citata normativa prevede anche la necessità di registrarsi all’interno 
di un'apposita piattaforma telematica predisposta dall’Inps per attivare una prestazione occasio- 
nale, sia per gli utilizzatori che per i prestatori e di utilizzare tale piattaforma anche per le comu- 
nicazioni obbligatorie relative alla prestazioni (art. 54-bis D.L. 24 aprile 2017, n. 50). 
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Il lavoro accessorio dopo la legge 9 agosto 2018, n. 96. La legge di conversione del cd. 
Decreto Dignità ha introdotto alcune modifiche alla disciplina prevista dall'art. 54-bis, D.L. n. 
50/2017. In particolare, tra le più rilevanti, vi è la previsione per cui è stato escluso il divieto di 
ricorrere alle prestazioni occasionali, di cui al comma 14 del citato decreto legge, da parte “delle 
aziende alberghiere e delle strutture ricettive che operano nel settore del turismo, per le attività 
lavorative rese dai soggetti di cui al comma 8 titolari di pensione di vecchiaia o di invalidità, gio- 
vani con meno di venticinque se regolarmente iscritti a un ciclo di studi, persone in stato di disoc- 
cupazione e percettori di prestazioni di sostegno al reddito) e che hanno alle proprie dipendenze 
fino a otto lavoratori”. Inoltre, la nuova normativa prevede la possibilità di pagare il compenso 
del prestatore tramite qualsiasi sportello postale a fronte della presentazione dell’autorizzazione 
di pagamento emessa dalla piattaforma informatica INPS (dopo 15 giorni dall’irrevocabilità della 
dichiarazione della prestazione). 


Capitolo 3 
Somministrazione di manodopera, appalto, distacco 


Sommario 
3.1 Somministrazione di manodopera — 3.2 Appalto — 3.3 Distacco 


EXM Somministrazione di manodopera 


Disciplina. L'ordinamento italiano ha consentito ai privati l'esercizio di attività di servizio nel merca- 
to del lavoro solo a partire dal 1997, quando con due distinti provvedimenti sono state autorizzate la 
mediazione di manodopera e la fornitura professionale di lavoro, nota anche come lavoro interinale. 
Tale riconoscimento giuridico è avvenuto come momento finale di un lungo percorso di evoluzio- 
ne normativa del sistema nazionale di incontro tra domanda e offerta di lavoro, che è passato da 
un regime pubblico esclusivo a una situazione di apertura ai privati. 

La figura giuridica della somministrazione di lavoro, intesa quale fornitura professionale di ma- 
nodopera che ha sostituito il cd. “lavoro interinale”, è stata introdotta dal D.Lgs. 10 settembre 
2003, n. 276 più volte integrato e modificato dopo la sua approvazione. 

Ad oggi la somministrazione di lavoro, nuovamente oggetto di interesse e modifiche da parte 
del legislatore, è regolamentata dal D.Lgs. 15 giugno 2015, n. 81 (cd. Codice dei contratti) come 
modificato dal D.L. n. 87 del 2018 (cd. Decreto Dignità). 


Rapporto giuridico di somministrazione. La fattispecie negoziale della somministrazione di 
manodopera si caratterizza per la possibilità per una parte (somministratore) di obbligarsi, verso 
il corrispettivo di un prezzo, a fornire ad un'altra (utilizzatore) prestazioni periodiche o conti- 
nuative rese da terzi, senza che tra i lavoratori “forniti” e l'utilizzatore si instauri un contratto di 
lavoro subordinato. 

Il D.Lgs. n. 81/2015 ha introdotto all'articolo 30 una vera e propria definizione della fattispecie, 
ai sensi della quale: “Il contratto di somministrazione di lavoro è il contratto, a tempo indetermi- 
nato o determinato, con il quale un'agenzia di somministrazione autorizzata, ai sensi del decreto 
legislativo n. 276 del 2003, mette a disposizione di un utilizzatore uno o più lavoratori suoi dipen- 
denti, i quali, per tutta la durata della missione, svolgono la propria attività nell'interesse e sotto 
la direzione e il controllo dell’utilizzatore”. 


Rapporti contrattuali. La fattispecie della somministrazione racchiude in sé due distinti rap- 
porti contrattuali, quello — propriamente inquadrabile come “somministrazione” — di natura 
commerciale che intercorre tra l'Agenzia e l'utilizzatore, ed il contratto di lavoro che lega il 
lavoratore con l'Agenzia. 

Il primo rapporto - il contratto di somministrazione — consiste in un contratto di scambio tra 
prestazioni periodiche e continuative e un corrispettivo economico; il secondo è un ordinario 
rapporto di lavoro che, salvo alcuni adeguamenti specifici richiesti dalle particolari modalità con 
cui si svolge il rapporto, è soggetto alla disciplina ordinaria. 


Tipologie di somministrazione. Il D.Lgs. n. 81/2015, così come il precedente D.Lgs. n. 276/2003 
contempla due tipologie di somministrazione: la somministrazione a tempo determinato e la 
somministrazione a tempo indeterminato (nota anche come staff leasing). 


Somministrazione a tempo indeterminato. La somministrazione a tempo indeterminato è stata 
interessata da numerosi interventi di carattere legislativo: è stata prima abrogata dalla legge n. 
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247/2007 (la legge attuativa del cd. Protocollo sul Welfare), e poi è stata reintrodotta con la legge 
23 dicembre 2009, n. 191, con dei correttivi che ne hanno ampliato lo spazio di utilizzo; tale spazio 
è cresciuto ancora quando la legge 7 agosto 2012 n. 134, di conversione del decreto legge 22 giu- 
gno 2012 n. 83, ha previsto un meccanismo di particolare favore per il caso di accoppiamento tra 
lo staff leasing e l'assunzione di apprendisti. 

La disciplina precedente alle ultime modifiche operate dal Jobs Act (art. 20, comma 3, lett. a-h, 
D.Lgs. 10 settembre 2003, n. 276) prevedeva la possibilità di ricorrere allo staff-leasing per lo svol- 
gimento di una serie di attività relative a fasce professionali variegate. 

In virtù delle modifiche ad opera del D.Lgs. n. 81/2015, è possibile il ricorso allo staff-leasing da 
parte di qualsiasi utilizzatore per qualsivoglia esigenza o mansione senza alcun limite salvo quel- 
lo quantitativo. 


Staff leasing e apprendisti. L'art. 42, comma 7, D.Lgs. n. 81/2015 esclude la possibilità di as- 
sumere apprendisti con contratto a tempo determinato; la loro assunzione è possibile, invece, 
mediante l'utilizzo dello staff leasing. 


Somministrazione a tempo determinato. Ai sensi dell'art. 34, comma 2, del D.Lgs. n. 81/2015, 
come modificato dal D.L. n. 87/2018, in caso di assunzione a termine il rapporto tra agenzia e 
lavoratore trova la sua fonte normativa nella disciplina del contratto a tempo determinato con 
espressa esclusione delle disposizioni che: 


BM il cd. periodo di stop and go tra un contratto e l’altro (art. 21, comma 2); 
BM fissano un limite di contingentamento del 20% al numero di lavoratori assumibili (art. 23); 


MB dispongono un diritto di precedenza in favore del lavoratore che abbia già lavorato in ragione 
di uno o più contratti di lavoro subordinato a tempo determinato (art. 24). 


Limiti di durata massima. Il D.L. n. 87/2018 ha introdotto un limite di durata massima dei 
rapporti a termine, anche a scopo di somministrazione, pari a 12 mesi; le parti possono superare 
tale limite solo in presenza di alcune specifiche ragioni (esigenze estranee all'attività ordinaria 
dell'impresa, aumenti produttivi significativi e imprevedibili e ragioni sostitutive), e comunque 
entro e non oltre la durata massima di 24 mesi (o la diversa durata fissata dal contratto collettivo 
applicabile). 


Limiti quantitativi. L'art. 31, D.Lgs. n. 81/2015 nella versione modifica dal cd. Decreto Dignità 
prevede un limite quantitativo di utilizzo della somministrazione a tempo determinato. Secondo 
la noma, salva diversa previsione dei contratti collettivi applicati dall’utilizzatore e fermo re- 
stando il limite di utilizzo del 20% di contratti a tempo determinato diretti, (non applicabile alla 
somministrazione) il numero dei lavoratori assunti con contratto a tempo determinato ovvero 
con contratto di somministrazione a tempo determinato non può eccedere complessivamente il 
30% del numero dei lavoratori a tempo indeterminato in forza presso l'utilizzatore al 1° gennaio 
dell’anno di stipulazione dei predetti contratti, con arrotondamento del decimale all'unità supe- 
riore qualora esso sia uguale o superiore a 0,5. Nel caso di inizio dell'attività nel corso dell’anno, 
il numero percentuale si computa sul numero dei lavoratori a tempo indeterminato in forza al 
momento della stipulazione del contratto di somministrazione di lavoro. 


Direttiva n. 104/2008. La Direttiva 2008/104/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 19 
novembre 2008, relativa al lavoro tramite agenzia interinale, ha introdotto alcuni innovativi prin- 
cipi nella materia. La Direttiva è volta a garantire la tutela dei lavoratori tramite agenzia interinale 
e migliorare la qualità del lavoro tramite agenzia interinale (art. 2). 

I principi della Direttiva — attuati nel nostro ordinamento con il D.Lgs. n. 24/2012 — sono particolar- 
mente importanti in quanto consentono di mettere in luce le profonde differenze che sussistono tra 
la fattispecie del lavoro tramite agenzia e quella del contratto a termine (che viene regolamentato in 
una diversa e distinta Direttiva, la n. 70/1999), che spesso sono erroneamente accomunate. 


Rilevanza strategica del lavoro temporaneo. Il preambolo della Direttiva fornisce la cornice ge- 
nerale entro la quale viene collocato, nel diritto comunitario, il lavoro tramite agenzia. Di partico- 
lare rilievo risulta il Considerando n. 11, il quale chiarisce che “il lavoro tramite agenzia interinale 
risponde non solo alle esigenze di flessibilità delle imprese ma anche alla necessità di conciliare la 
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vita privata e la vita professionale dei lavoratori dipendenti. Contribuisce pertanto alla creazione 
di posti di lavoro e alla partecipazione al mercato del lavoro e all'inserimento in tale mercato”. 
Questa formula sembra collocare il lavoro tramite agenzia entro una cornice di particolare favore, 
al contrario di quanto accade, ad esempio, con il lavoro a tempo determinato. 


Riesame dei divieti e delle restrizioni. La Direttiva considera il lavoro tramite agenzia come una 
forma di occupazione meritevole di una tutela speciale; il Considerando n. 18 si spinge ad affer- 
mare che le restrizioni o i divieti imposti al ricorso al lavoro tramite agenzia interinale possono 
essere giustificati soltanto da ragioni d'interesse generale che investono in particolare la tutela dei 
lavoratori, le prescrizioni in materia di salute e sicurezza sul lavoro e la necessità di garantire il 
buon funzionamento del mercato del lavoro e la prevenzione di abusi. 

L'art. 4 ha una valenza fondamentale, perché traduce in un principio specifico tale impostazione. 
La norma prevede che i divieti o le restrizioni imposti al ricorso al lavoro tramite agenzie di 
lavoro interinale sono giustificati soltanto da ragioni d'interesse generale, che investono in par- 
ticolare la tutela dei lavoratori tramite agenzia interinale, le prescrizioni in materia di salute e 
sicurezza sul lavoro o la necessità di garantire il buon funzionamento del mercato del lavoro e 
la prevenzione di abusi. 

La norma amplifica la differenza tra la somministrazione a termine e il lavoro a tempo determi- 
nato: mentre per il lavoro a termine la Direttiva n. 70/1999 prevedeva come forma di contrasto 
dell’eccessiva reiterazione proprio la causale (in alternativa o in aggiunta ad altri strumenti), per 
il lavoro somministrato viene invocata la rimozione di limiti che non siano giustificati da ragioni 
di interesse generale. 


Principio della parità di trattamento. Il preambolo della Direttiva, al n. 14, si occupa della 
regola della c.d. parità di trattamento. Dopo aver confermato il principio generale secondo il 
quale le condizioni di base di lavoro e d'occupazione applicabili ai lavoratori tramite agenzia 
interinale dovrebbero essere almeno identiche a quelle che si applicherebbero a tali lavoratori 
se fossero direttamente impiegati dall'impresa utilizzatrice per svolgervi lo stesso lavoro (con- 
siderando n. 14), si prevede la possibilità di introdurre delle deroghe a tale principio (conside- 
rando n. 17), a condizione che sia concluso un accordo dalle parti sociali a livello nazionale, e 
che sia previsto un livello di tutela adeguato. 

Altra deroga, questa volta di carattere generale, è paventata dal Considerando n. 15; la clausola 
afferma che nel caso di lavoratori legati all'agenzia interinale da un contratto a tempo indetermi- 
nato, tenendo conto della particolare tutela garantita da tale contratto, occorrerebbe prevedere la 
possibilità di derogare alle norme applicabili nell'impresa utilizzatrice. 

L'articolo 5 della Direttiva conferma questa impostazione: la norma prevede che per tutta la dura- 
ta della missione presso un'impresa utilizzatrice, le condizioni di base di lavoro e d'occupazione 
dei lavoratori tramite agenzia interinale sono almeno identiche a quelle che si applicherebbero 
loro se fossero direttamente impiegati dalla stessa impresa per svolgervi il medesimo lavoro. 

Per quanto riguarda la retribuzione, tuttavia, gli Statimembri possono, previa consultazione delle 
parti sociali, prevedere una deroga al principio di parità di trattamento, nel caso in cui i lavoratori 
che sono legati da un contratto a tempo indeterminato a un'agenzia interinale continuino a essere 
retribuiti nel periodo che intercorre tra una missione e l’altra. 

Inoltre, secondo il comma 3 la legge può affidare alle parti sociali la facoltà di derogare al princi- 
pio di parità di trattamento. 

Il comma 4 prevede poi che gli Stati membri che non possiedono né un sistema legislativo che 
dichiari i contratti collettivi universalmente applicabili, né un sistema legislativo o di prassi che 
consenta di estendere le disposizioni di tali contratti a tutte le imprese simili in un determinato 
settore o area geografica possono stabilire modalità alternative riguardanti le condizioni di base 
di lavoro e d'occupazione in deroga al principio di cui al paragrafo 1. Tali modalità alternative 
possono prevedere un periodo di attesa per il conseguimento della parità di trattamento. 


Accesso all'occupazione, alle attrezzature collettive e alla formazione professionale. Se- 
condo l’art. 6, i lavoratori tramite agenzia interinale devono essere informati dei posti vacanti 
nell'impresa utilizzatrice, affinché possano aspirare, al pari degli altri dipendenti dell'impresa, a 
ricoprire posti di lavoro a tempo indeterminato. 

Il comma 2 impone agli Stati membri di adottare le misure necessarie affinché siano dichiarate 
nulle o possano essere dichiarate nulle le clausole che vietano o che abbiano l’effetto d'impedire la 
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stipulazione di un contratto di lavoro o l'avvio di un rapporto di lavoro tra l'impresa utilizzatrice 
e il lavoratore tramite agenzia interinale al termine della sua missione. 

Il comma 3 ribadisce il principio di gratuità. Le agenzie di lavoro interinale non possono richiede- 
re compensi ai lavoratori in cambio di un'assunzione presso un'impresa utilizzatrice o nel caso in 
cui essi stipulino un contratto di lavoro o avviino un rapporto di lavoro con l'impresa utilizzatrice 
dopo una missione nella medesima. 


Rappresentanza dei lavoratori tramite agenzia interinale. Secondo l'art. 7, i lavoratori tramite 
agenzia interinale sono presi in considerazione, alle condizioni stabilite dagli Stati membri, per 
il calcolo della soglia sopra la quale si devono costituire gli organi rappresentativi dei lavoratori 
previsti dalla normativa comunitaria e nazionale o dai contratti collettivi in un'agenzia interinale. 
Gli Stati membri hanno la facoltà di prevedere, alle condizioni da essi definite, che i lavoratori tra- 
mite agenzia interinale siano presi in considerazione, in un'impresa utilizzatrice, come lo sono o 
lo sarebbero i lavoratori direttamente impiegati dall'impresa medesima per lo stesso periodo, per 
il calcolo della soglia sopra la quale si possono costituire gli organi rappresentativi dei lavoratori. 


Informazione dei rappresentanti dei lavoratori. Secondo l'art. 8, l'impresa utilizzatrice è tenu- 
ta a fornire informazioni adeguate sul ricorso a lavoratori tramite agenzia interinale all’interno 
dell'impresa all'atto della presentazione dei dati sulla propria situazione occupazionale agli orga- 
ni rappresentativi dei lavoratori, istituiti conformemente alla normativa comunitaria e nazionale. 


Clausola di non regresso. L'art. 9 fissa, come tutte le Direttive sul lavoro, la c.d. clausola di non 
regresso. In virtù di tale principio, in nessun caso l'attuazione della direttiva costituisce una ra- 
gione sufficiente per giustificare una riduzione del livello generale di protezione dei lavoratori 
rientranti nel suo ambito d'applicazione. 


Contratto di somministrazione e contratto di lavoro. Nell'ambito della complessa operazione 
sottesa al nome di somministrazione, sottostanno due distinti rapporti giuridici; uno — il contratto 
di somministrazione vero e proprio — intercorrente tra l'Agenzia fornitrice e il soggetto utilizza- 
tore, l’altro — il contratto di lavoro subordinato — intercorrente tra l'Agenzia stessa e il lavoratore. 


Modalità di assunzione del lavoratore somministrato. L'art. 34 del D.Lgs. n. 81/2015 dedica 
due distinti commi rispettivamente alla disciplina dei rapporti di lavoro “in caso di assunzione 
a tempo indeterminato” (comma 1) e “in caso di assunzione a tempo determinato” da parte del 
somministratore (comma 2). 

Per la somministrazione a tempo indeterminato, la norma stabilisce che “il rapporto di lavoro tra 
somministratore e lavoratore è soggetto alla disciplina prevista per il rapporto di lavoro a tempo 
indeterminato”. 

In caso di somministrazione a tempo determinato la legge prevede che “il rapporto di lavoro 
tra somministratore e lavoratore è soggetto alla disciplina di cui al capo III, con esclusione delle 
disposizioni di cui agli articoli 21, comma 2, 23 e 24”. 

Se leggessimo in senso letterale le due previsioni, dovremmo ritenere che la possibilità di as- 
sunzione a tempo indeterminato del lavoratore è consentita solo in caso di somministrazione a 
tempo indeterminato, mentre nell'ipotesi di somministrazione a termine sarebbe consentita solo 
l'assunzione a tempo determinato del lavoratore. 

Tale conclusione sarebbe paradossale, in quanto dovremmo ammettere che il legislatore abbia 
voluto introdurre un divieto di assunzione a tempo indeterminato nel caso di utilizzo della fatti- 
specie delimitata temporalmente. 

Tale soluzione sarebbe incompatibile con i principi generali che disciplinano il rapporto di lavoro. 
Si pensi, ad esempio, al diritto (previsto dall'art. 34, comma 1) riconosciuto al lavoratore assunto 
a tempo indeterminato di percepire un'indennità di disponibilità durante il periodo in cui egli 
rimane a disposizione del somministratore, in attesa di essere inviato in missione. 

Il riconoscimento di tale diritto presuppone proprio l'assunzione a tempo indeterminato di un 
lavoratore impiegato in diversi e successivi contratti di somministrazione a termine; non è infatti 
concettualmente ipotizzabile la situazione di un lavoratore in attesa di assegnazione se non si 
ammette che egli possa essere assunto con contratto di lavoro a tempo indeterminato anche per 
l'esecuzione di una somministrazione a termine. 
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Durata del rapporto di lavoro in somministrazione a tempo determinato. A] contratto di lavoro 
a termine a fini di somministrazione intercorrente tra l'agenzia per il lavoro e il lavoratore si appli- 
cano, salvo poche ma rilevanti eccezioni, le disposizioni che regolano il contratto a termine. 
Pertanto il rapporto di lavoro a termine a scopo di soministrazione ha una durata massima di 12 
mesi e può superare tale soglia, arrivando a massimo 24 mesi (o alla diversa soglia prevista dal 
CCNL applicato dall'utilizzatore), solo in presenza di una delle condizioni previste dall'art. 19, 
comma 1, D.Lgs. n. 81/2015, e cioè: 


BM esigenze temporanee e oggettive, estranee all’ordinaria attività; 
BM esigenze di sostituzione di altri lavoratori; 


MH esigenze connesse a incrementi temporanei, significativi e non programmabili, dell'attività 
ordinaria. 

Tali condizioni devono essere inserite nel contratto di assunzione stipulato tra il lavoratore e l’agen- 

zia per il lavoro, ma devono essere riferite alle esigenze dell’utilizzatore della prestazione lavorativa. 


Computo delle missioni nel limite di durata del lavoro a termine. Il D.Lgs. n. 81/2015 prevede 
che un rapporto di lavoro a termine con il medesimo prestatore, complessivamente considerato, 
concluso “per lo svolgimento di mansioni di pari livello e categoria legale e indipendentemente 
dai periodi di interruzione tra un contratto e l’altro”, non può superare un periodo di durata 
massima di 24 mesi (art. 19, comma 2). 

Inoltre, la norma prevede che nei 24 mesi si deve tenere conto altresì dei periodi di missione aven- 
ti ad oggetto mansioni di pari livello e categoria legale, svolti tra i medesimi soggetti, nell’ambito 
di somministrazioni di lavoro a tempo determinato. 

Pertanto, ogni volta che la somministrazione a termine sarà utilizzata insieme a contratti a tempo 
determinato, il limite di 24 mesi diventerà una barriera invalicabile, il cui superamento determi- 
nerà la conversione a tempo indeterminato del rapporto di lavoro. 


Esercizio del potere direttivo e disciplinare. Le obbligazioni connesse al rapporto di lavoro che 
intercorre tra l'Agenzia di somministrazione e il lavoratore subiscono particolari adattamenti in 
caso di somministrazione; questi adattamenti tengono conto della scissione tra titolarità giuridica 
del rapporto ed effettiva utilizzazione della prestazione che si verifica nella somministrazione. 
Così, rispetto allo schema tipico del lavoro subordinato ex art. 2094 c.c., il potere direttivo e disci- 
plinare è soggetto ad una disciplina speciale, che tiene conto della necessità di includere nel loro 
esercizio non solo il datore di lavoro formale ma anche il soggetto utilizzatore; secondo quanto 
prevede la legge, per tutta la durata della somministrazione i lavoratori svolgono la propria atti- 
vità nell'interesse e sotto la direzione e il controllo dell’utilizzatore. 

Il datore di lavoro non viene tuttavia privato completamente del potere direttivo nei confronti del 
proprio dipendente; egli rimane titolare di tale potere nella fase di assegnazione all'utilizzatore e 
nelle fasi precedenti e successive allo svolgimento della prestazione. 


Dovere di fedeltà e diligenza. Lo sdoppiamento del potere direttivo comporta per il lavoratore 
un obbligo di diligenza nei confronti sia del somministratore sia dell’utilizzatore, nei confronti 
del quale l'obbligo stesso è parametrato sui lavoratori comparabili dipendenti dall’utilizzatore. 
Anche il dovere di fedeltà trova attuazione nei riguardi tanto del somministratore che dell’uti- 
lizzatore. Nei confronti di quest’ultimo si sostanzia prevalentemente nell’obbligo di astenersi dal 
compimento di atti suscettibili di arrecare pregiudizio all’organizzazione produttiva; viceversa 
nei confronti del somministratore la fedeltà del lavoratore si concretizza essenzialmente nell’ob- 
bligo di non concorrenza. 


Potere disciplinare. Una particolare regolamentazione è prevista anche per il potere disciplinare, 
che pur restando formalmente incardinato in capo all'Agenzia datore di lavoro, di fatto presup- 
pone un'’indispensabile attività propulsiva dell’utilizzatore. 

Così, l'esercizio del potere disciplinare è riservato al somministratore, ma spetta all'utilizzatore 
il compito di comunicare al somministratore gli elementi che formeranno oggetto della contesta- 
zione disciplinare; l'utilizzatore, quindi, assolve ad un ruolo informativo essenziale, in quanto, 
seppure la valutazione del comportamento e l'eventuale irrogazione delle sanzioni rientra nella 
piena discrezionalità del datore di lavoro, tali atti non potranno prescindere dalla qualità e dalla 
quantità delle informazioni fornite dall’utilizzatore. 
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Obbligazione retributiva. Ai sensi dell'art. 35 del D.Lgs. n. 81/2015 l'utilizzatore è obbligato in 
solido con il somministratore a corrispondere ai lavoratori i trattamenti retributivi e a versare i 
relativi contributi previdenziali, salvo il diritto di rivalsa verso il somministratore. 

Le modalità e i criteri per la determinazione e corresponsione delle erogazioni economiche correla- 
te ai risultati conseguiti nella realizzazione di programmi concordati tra le parti o collegati all’an- 
damento economico dell'impresa sono stabiliti dai contratti collettivi applicati dall’utilizzatore. 


Trattamento economico e normativo del lavoratore somministrato. Ai sensi dell'art. 35, com- 
ma 1, D.Lgs. n. 81/2015 i lavoratori del somministratore per tutta la durata della missione presso 
l'utilizzatore “hanno diritto, a parità di mansioni svolte, a condizioni economiche e normative 
complessivamente non inferiori a quelle dei dipendenti di pari livello dell’utilizzatore”. 
L'obbligo di parità non deve essere valutato con riferimento a singoli aspetti del rapporto di la- 
voro, che possono anche non ricevere identica disciplina; ciò che è essenziale per la legge è che il 
trattamento globalmente riservato al lavoratore somministrato non sia inferiore nel suo complesso 
a quello goduto dai dipendenti — comparabili con il lavoratore somministrato — dell’utilizzatore. 
Il legislatore non fornisce chiarimenti in ordine alla fonte dei trattamenti di cui deve essere ga- 
rantita la parità. E ragionevole ritenere che oggetto della previsione legale siano i trattamenti 
applicati alla generalità dei dipendenti dell’utilizzatore perché previsti dal contratto collettivo 
(nazionale e integrativo), da regolamenti aziendali o dalla prassi aziendale, e non anche i tratta- 
menti individuali attribuiti ad personam (ad esempio superminimi), in quanto per questi, essendo 
differenziati a livello individuale, sarebbe impossibile operare delle comparazioni. 


Deroghe al principio di parità di trattamento. La legge lascia aperta la possibilità di apportare 
delle deroghe al principio di parità; i contratti collettivi applicati dall’utilizzatore possono infatti 
stabilire modalità e criteri per la corresponsione della retribuzione variabile collegata al conse- 
guimento di programmi concordati tra le parti o collegati all'andamento economico dell'impresa, 
potendo così prevedere criteri differenziati di calcolo della retribuzione variabile. 

In questo caso, quindi, il minor importo della retribuzione variabile percepito dal lavoratore som- 
ministrato rispetto al dipendente dell'utilizzatore non dovrà essere incluso nelle voci su cui ope- 
rare la valutazione comparativa. 


Indennità di disponibilità. L'art. 34, comma 1, D.Lgs. n. 81/2015 riconosce, nel caso in cui il 
rapporto sia stato stipulato a tempo indeterminato, al lavoratore assunto a tempo indeterminato 
il diritto di percepire un'indennità di disponibilità per i periodi in cui rimane in attesa di essere 
inviato in missione. 

La corresponsione dell'indennità è dovuta al lavoratore in tutte le ipotesi in cui non svolga la 
prestazione presso un utilizzatore, indipendentemente dal fatto che la sua inattività sia dovuta 
ad una cessazione anticipata dell’assegnazione (ad esempio a causa di una risoluzione anticipata 
del contratto di somministrazione) ovvero consegua all'esaurimento della durata inizialmente 
convenuta della missione. 

Sotto il profilo giuridico, l'indennità viene inquadrata dalla dottrina come il corrispettivo della di- 
sponibilità resa dal lavoratore al somministratore nei periodi di intervallo che separano successive 
assegnazioni; tale indennità dovrebbe inoltre avere natura retributiva, considerato che la stessa 
è assoggettata a prelievo contributivo, seppure in deroga al criterio del minimale contributivo, 
secondo quanto previsto dall'art. 37, comma 1, D.Lgs. n. 81/2015. 

La misura dell'indennità di disponibilità deve essere individuata dal contratto collettivo applica- 
bile al somministratore, anche se la sua misura minima, inderogabile in senso peggiorativo sia a 
livello individuale sia a livello collettivo, è stabilita e periodicamente aggiornata con decreto del 
Ministro del lavoro. 

pertanto, in mancanza di diverse e più favorevoli indicazioni negoziali delle parti individuali o 
collettive, l'indennità non concorre al calcolo della retribuzione parametro per la determinazione 
di voci retributive indirette o differite (tale disposizione vale a prevenire i ben noti problemi con- 
nessi al tema della c.d. onnicomprensività della retribuzione). 


Estinzione del rapporto di lavoro. L'art. 34, comma 4, D.Lgs. n. 81/2015, con riferimento ai lavo- 
ratori assunti a tempo indeterminato prevede che nel caso di cessazione della somministrazione 
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a tempo indeterminato deve applicarsi l’art. 3, legge n. 604 del 1966 mentre non si applicano l'art. 
4 e l’art. 24 della legge n. 223/1991. 

Il combinato disposto di questi rinvii consente di qualificare il recesso del somministratore come 
licenziamento plurimo per giustificato motivo oggettivo, e non come licenziamento collettivo; 
l'esclusione dell’art. 4 comporta l’inapplicabilità delle norme procedurali per la dichiarazione di 
mobilità e delle ulteriori disposizioni della 1. n. 223 del 1991 che a tali norme sono collegate (ad 
esempio le previsioni in materia di criteri di scelta dei lavoratori da licenziare, di iscrizione nella 
lista di mobilità e di erogazione dell'indennità di mobilità). 

Il richiamo al recesso per giustificato motivo lascia intendere che il legislatore consideri l’estin- 
zione del contratto di somministrazione a tempo indeterminato di per sé idonea a giustificare il 
recesso dal contratto di lavoro a tempo indeterminato. 

Diversa è la disciplina dell'estinzione del rapporto dei lavoratori assunti a tempo indeterminato 
nel caso di fine lavori connessi alla somministrazione a termine; per tale fattispecie non viene 
richiamata la disciplina ex art. 3 legge n. 604/1966, e pertanto l'esaurimento del contratto di som- 
ministrazione non potrà costituire di per sé giustificato motivo di licenziamento. Ne consegue 
che l'eventuale giusta causa o giustificato motivo di recesso dovranno consistere in fatti diversi o 
ulteriori dalla mera estinzione del contratto di somministrazione. 


Procedura di ricollocazione. Il CCNL delle Agenzie per il lavoro siglato il 27 febbraio 2014 pre- 
vede un particolare meccanismo applicabile al caso di licenziamento per mancanza di occasioni 
di lavoro. 

Infatti, quando cessa la missione di un lavoratore assunto a tempo indeterminato, l'Agenzia può 
attivare una procedura — disciplinata dall’art. 25 del vigente CCNL — finalizzata a trovare una 
nuova occupazione, da un lato, ed a garantire un percorso di uscita dal lavoro, se non si trova un 
nuovo impiego, dall'altro lato. 

La procedura viene attivata dall'Agenzia, nel caso in cui non possa più mantenere alle proprie 
dipendenze uno o più lavoratori assunti a tempo indeterminato per mancanza di occasioni di la- 
voro, mediante una comunicazione a Formatemp, che inoltra la comunicazione alle Commissioni 
Sindacali Territoriali competenti. 

La procedura ha inizio il trentesimo giorno successivo alla data di comunicazione a Formatemp. 
Entro 90 giorni dalla data di attivazione della procedura, si svolge un incontro presso la CST 
competente per territorio, per definire e sottoscrivere un accordo sui contenuti del percorso di 
riqualificazione professionale. Tale accordo è proposto dall'Agenzia, e deve indicare l'ambito 
territoriale entro cui è tenuta a valutare le possibili occasioni di ricollocazione del lavoratore, il 
patrimonio professionale del lavoratore, le attività del percorso di riqualificazione professionale 
che si impegna a porre in essere. 

In caso di sottoscrizione dell'accordo, la durata complessiva della procedura è di sei mesi, o sette 
mesi in caso di lavoratori ultracinquantenni, a partire dal trentesimo giorno successivo alla data 
di invio della comunicazione a Formatemp. 

Al lavoratore coinvolto nella procedura l'Agenzia corrisponde in ogni caso un compenso pari a 850 
euro mensili, al lordo delle ritenute di legge e comprensivo del Tfr, per la durata di sei o sette mesi. 
Qualora le attività di riqualificazione definite nell'accordo non abbiano portato alla ricollocazio- 
ne del lavoratore o dei lavoratori coinvolti, e permanendo la mancanza di occasioni di lavoro, 
l'Agenzia al termine della procedura può procedere alla risoluzione dei rapporti di lavoro per 
giustificato motivo oggettivo comunicando il licenziamento individuale o plurimo. 
Analogamente, in caso di mancato accordo, l'Agenzia può procedere alla risoluzione dei rapporti 
di lavoro per giustificato motivo oggettivo al termine del periodo previsto. 


Proroga del contratto di lavoro nella somministrazione a termine. L'art. 34, comma 2, prevede 
che il termine inizialmente posto al contratto può in ogni caso essere prorogato, con il consenso 
del lavoratore e per atto scritto, nei casi e per la durata prevista dal contratto collettivo applicato 
dal somministratore. 


Crediti del lavoratore. L'art. 35, comma 2, D.Lgs. n. 81/2015, confermando uno dei principi 
cardine che reggevano la previgente disciplina del lavoro interinale, dispone la responsabilità 
solidale di somministratore e utilizzatore per la corresponsione dei trattamenti retributivi e con- 
tributivi dovuti ai lavoratori. 
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Tale norma mira a rafforzare gli strumenti di tutela in favore del lavoratore e, a tal fine, estende in 
misura molto ampia la garanzia per il lavoratore; la responsabilità è illimitata sia temporalmente 
sia quantitativamente, nel senso che il lavoratore ha diritto di rivalersi fino alla soddisfazione 
dell'intero credito, sia nei confronti del suo datore di lavoro sia nei confronti dell’utilizzatore. 


Salute e sicurezza sul lavoro. La materia della salute e sicurezza del lavoratore è disciplinata 
dall'art. 35, comma 4, D.Lgs. n. 81/2015. 

Sulla base di tale disciplina, è fatto obbligo al somministratore di informare il lavoratore sui rischi 
per la sicurezza e la salute connessi all'attività produttiva in generale, nonché di formare e ad- 
destrare i lavoratori all'uso delle attrezzature necessarie allo svolgimento dell'attività lavorativa 
che debbono svolgere; è rimessa all'autonomia delle parti contraenti la possibilità di trasferire tali 
obblighi in capo all'utilizzatore mediante il contratto di somministrazione, con l’unico limite di 
darne indicazione nel contratto di lavoro. 

In capo all'utilizzatore grava poi un obbligo di informazione specifica, nel caso di mansioni che 
richiedono una sorveglianza medica speciale; lo stesso utilizzatore è anche tenuto all'osservanza 
nei riguardi del lavoratore somministrato di tutti gli obblighi di protezione previsti nei confronti 
dei propri dipendenti ed è responsabile per la violazione degli obblighi di sicurezza individuati 
dalla legge e dai contratti collettivi. 


Agenzie per il lavoro. L'esercizio dell'attività di somministrazione (ma anche di intermediazio- 
ne, ricerca e selezione del personale, supporto alla ricollocazione professionale) è consentito solo 
alle “Agenzie per il lavoro” che siano state previamente autorizzate dal Ministero del Lavoro (o dal- 
le Regioni, con esclusione della somministrazione), ai sensi degli artt. 4 e 6 del D.Lgs. n. 276/2003. 
La necessità di subordinare l'esercizio di determinate attività ad un provvedimento di “autoriz- 
zazione” è una precisa indicazione fornita dalla Convenzione OIL n. 181/1997, la quale invita gli 
Stati e predisporre normative che consentano l’accesso nel mercato solo a soggetti che forniscano 
garanzie di serietà e professionalità. 


Regime di autorizzazione. Il regime previsto per la concessione dell’autorizzazione contempla 
alcuni requisiti uguali per tutti i soggetti richiedenti e, accanto a questi, alcuni requisiti specifici, 
che sono differenziati a seconda della tipologia delle attività svolte. I requisiti sono tanto più se- 
veri quanto più l’attività da svolgere è ritenuta delicata. E inoltre previsto un regime speciale, net- 
tamente differenziato rispetto a quello ordinario che si applica a tutti, destinato ad alcuni soggetti 
in possesso di particolari requisiti soggettivi (ad esempio associazioni sindacali, università, ecc.). 


Configurazione giuridica. Per quanto riguarda la somministrazione, le agenzie per il lavoro (che 
possono essere di tipo “generalista”, qualora richiedano ed ottengano l'autorizzazione allo svol- 
gimento di tutte le tipologie di somministrazione, oppure di tipo “specialista”, qualora esercitino 
solo una o più tipologie di somministrazione a tempo indeterminato), devono essere costituite in 
forma di società di capitali o in forma di società cooperativa o consorzio di cooperative, italiana o 
di altro Stato membro della Unione Europea. 

Per le Agenzie di somministrazione di tipo c.d. “generalista” che siano costituite in forma di coo- 
perative di produzione e lavoro, è richiesta anche la presenza di almeno 60 soci (20 per le Agenzie 
di somministrazione “specifiche”) e tra di essi, come socio sovventore, la presenza di almeno un 
fondo mutualistico per la promozione e lo sviluppo della cooperazione. 


Requisiti organizzativi. Tutte le Agenzie dovranno avere la disponibilità di uffici situati in locali 
idonei allo specifico uso e garantire una determinata diffusione sul territorio; la nozione di “di- 
sponibilità di uffici” è molto ampia, e quindi si presume che l'Agenzia possa acquisire i locali con 
qualsiasi strumento negoziale renda possibile la disponibilità stessa. 

L'attività di somministrazione, inoltre, deve interessare un ambito distribuito sull'intero territorio 
nazionale e comunque non inferiore a quattro regioni. 


Requisiti professionali. Al fine di verificare l'adeguatezza professionale del personale delle 
Agenzie è previsto che esse dispongano di specifiche competenze professionali nel settore delle 
risorse umane o nelle relazioni industriali; inoltre, al fine di garantire l’onorabilità delle persone 
chiamate a gestire l'Agenzia, sono previsti specifici requisiti soggettivi per gli amministratori, i 
direttori generali, i dirigenti muniti di rappresentanza e i soci accomandatari. 
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Requisiti finanziari. L'Agenzia che intenda svolgere l’attività di somministrazione “generalista” 
deve acquisire un capitale versato non inferiore a 600.000 euro (oppure 350.000 euro per la som- 
ministrazione “specialista”) o, nel caso in cui l’Agenzia sia costituita in forma cooperativa, deve 
essere garantita la disponibilità di 600.000 euro (350.000 euro per l'Agenzia di somministrazione 
specialista”) tra capitale sociale versato e riserve indivisibili. Tali importi sono più elevati rispetto 
a quelli previsti dalla legge n. 196/1997 per le Società di lavoro interinale, in ragione della mag- 
giore ampiezza dell'attività svolta dalle nuove Agenzie di somministrazione. 

Poiché le Agenzie di somministrazione erogano direttamente ai prestatori i relativi trattamenti 
retributivi e sono tenute ad adempiere le relative obbligazioni contributive, sono previste per 
esse (e non, invece, alle Agenzie di intermediazione, ricerca e selezione o ricollocazione professio- 
nale) alcune prescrizioni destinate specificatamente a garantire l'adempimento di tali crediti. Le 
Agenzie di somministrazione “generaliste” dovranno disporre presso un istituto di credito, per i 
primi due anni di attività, un deposito cauzionale di 350.000 euro (oppure di 200.000 euro in caso 
di Agenzie di somministrazione “specialiste”’); a decorrere dal terzo anno solare, è richiesta la 
disposizione, in luogo della cauzione, di una fideiussione bancaria o assicurativa non inferiore al 
5 per cento del fatturato, al netto dell'imposta sul valore aggiunto, realizzato nell’anno precedente 
e comunque non inferiore a 350.000 euro (200.000 euro in caso di Agenzie di somministrazione 
“specialiste’). Le società che abbiano assolto ad obblighi analoghi posti a tutela dei crediti retri- 
buiti e contributivi, dalla legislazione di altri Stati membri della Unione Europea, sono esonerate 
dalla prestazione delle garanzie di cui sopra. 


Obblighi da rispettare. Accanto ai requisiti appena elencati, la cui sussistenza è richiesta ai fini 
dell’ottenimento dell’autorizzazione, il legislatore pone anche una serie di obblighi che le Agen- 
zie, una volta autorizzate, sono tenute a rispettare nel corso dell'esercizio della propria attività. 
La finalità comune di questi obblighi è quella di aggiungere alla rigorosa selezione svolta al mo- 
mento dell'ingresso nel mercato anche delle procedure che consentano di prevenire fenomeni 
patologici o sviamenti dai fini istituzionali dell'attività delle Agenzie. 

Alcuni obblighi sono finalizzati ad agevolare il controllo e la vigilanza da parte dell'autorità con- 
cedente e dei terzi, come la prescrizione diretta ai soggetti polifunzionali (cioè quei soggetti che 
svolgono più di una delle attività suscettibili di autorizzazione) di adottare distinte divisioni ope- 
rative, le quali devono essere gestite con strumenti di contabilità analitica che siano tali da con- 
sentire di conoscere tutti i dati economico-gestionali specifici. 

Alla medesima finalità di controllo e vigilanza risponde la prescrizione che impone alle Agenzie 
di comunicare alla autorità concedente, nonché alle Regioni e alle Province Autonome competen- 
ti, gli spostamenti di sede, l'apertura delle filiali o succursali, la cessazione dell'attività e tutte le 
altre informazioni da queste richieste. 


Divieto di annunci anonimi. Per la finalità di rendere trasparente l’attività delle Agenzie sono 
previsti il divieto di effettuare annunci e comunicazioni pubblicitarie in forma anonima ed il cor- 
relativo obbligo di indicare in ogni comunicazione gli estremi dell’autorizzazione e dell'eventuale 
accreditamento. 

Altre prescrizioni mirano a rendere le Agenzie private partecipi alla costruzione ed al migliora- 
mento del mercato del lavoro, al fine di stimolare la loro coesistenza “attiva” con gli altri soggetti 
presenti, come l'obbligo di interconnessione con la borsa continua nazionale del lavoro e quello 
dell'invio alla autorità concedente di ogni informazione strategica per un efficace funzionamento 
del mercato del lavoro (art. 5 del D.Lgs. n. 276/2003). 


Tutela riservatezza e divieto di indagini. La legge prevede specifiche tutele nei confronti dei 
lavoratori che entrano in contatto con le Agenzie. Così, è fatto divieto di qualsiasi indagine, trat- 
tamento di dati o preselezione in base alle opinioni ed alle condizioni personali dei lavoratori 
(sesso, orientamento sessuale, stato matrimoniale, gravidanza, età, razza, origine etnica, stato di 
salute, ecc.) anche con il loro consenso. 


Contributo per la formazione. L'art. 12 del D.Lgs. n. 276/2003 impone alle Agenzie per il lavoro, 
come condizione per il mantenimento dell’autorizzazione, l'obbligo di contribuire regolarmente 
ai fondi per la formazione e l'integrazione del reddito. 
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Questo onere finanziario, noto come c.d. “contributo per la formazione”, fu introdotto dalla legge 
n. 196/1997 per alimentare la formazione dei lavoratori temporanei e bilanciare così l’intermitten- 
za del lavoro con un aumento della loro occupabilità sul mercato. 

Il contributo è destinato a specifici fondi bilaterali, appositamente costituiti come associazioni non 
riconosciute dalle parti stipulanti il contratto nazionale delle imprese di somministrazione (art. 
12, co. 4), anche nell’ambito di enti bilaterali; tali fondi potranno essere attivati solo a seguito di 
autorizzazione del Ministero del Lavoro. 


Sistema sanzionatorio. Il principio cardine del regime sanzionatorio applicabile alla sommini- 
strazione di manodopera (e disciplinato dal D.Lgs. n. 276/2003 e dal D.Lgs. n. 81/2015) è quello 
secondo cui la somministrazione di manodopera è effettuabile lecitamente soltanto da parte dei 
soggetti a ciò esplicitamente autorizzati dall'ente pubblico investito di tale funzione, ed alle con- 
dizioni previste dalla legge. 

Fuori di questi casi, tutte le ipotesi in cui la messa a disposizione di prestazioni di lavoro in favore 
di un terzo avvenga senza i requisiti e le forme previsti dalle discipline della somministrazio- 
ne, dell'appalto o del distacco, rifluiscono nell’apparato sanzionatorio disciplinato dagli artt. 38, 
D.Lgs. n. 81/2015 e 18, D.Lgs. n. 276/2003. 


Somministrazione irregolare. Ai sensi dell'art. 38 del D.Lgs. 81/2015, la somministrazione irre- 
golare si verifica nei seguenti casi: 


BM in mancanza di forma scritta; 


BM quando la somministrazione di lavoro avvenga al di fuori dei limiti e delle condizioni di cui 
agli articoli 31, commi 1 e 2, 32 e 33, comma 1, lettere a), b), c) e d) del D.Lgs. n. 81/2015. 


Nell'ipotesi di cui al comma 1 il contratto di somministrazione di lavoro è nullo e i lavoratori sono 
considerati a tutti gli effetti alle dipendenze dell’utilizzatore; nei casi di cui al comma 2 invece, il 
lavoratore può chiedere, anche soltanto nei confronti dell'utilizzatore, la costituzione di un rap- 
porto di lavoro alle dipendenze di quest’ultimo, con effetto dall'inizio della somministrazione. 

I casi indicati al comma 2, nello specifico sono i seguenti: 


BM mancato rispetto dei limiti numerici previsti dalla norma per la somministrazione a tempo 
determinato e indeterminato; 


BM mancato rispetto dei divieti specifici di utilizzo; 


BM contratto privo di forma o assenza dei seguenti elementi: estremi dell’autorizzazione rilasciata 
al somministratore; numero dei lavoratori da somministrare; indicazione di eventuali rischi 
per la salute e sicurezza del lavoratore e le misure di prevenzione adottate; data di inizio e 
durata prevista dalla somministrazione di lavoro. 


La legge prevede che tutti i pagamenti effettuati dal somministratore, a titolo retributivo o di 
contribuzione previdenziale, valgono a liberare il soggetto che ne ha effettivamente utilizzato 
la prestazione dal debito corrispondente fino a concorrenza della somma effettivamente pagata. 
Inoltre, tutti gli atti compiuti o ricevuti dal somministratore nella costituzione o nella gestione del 
rapporto, per il periodo durante il quale la somministrazione ha avuto luogo, si intendono come 
compiuti o ricevuti dal soggetto che ha effettivamente utilizzato la prestazione. 


Decadenze e tutele. L'art. 39 del D.Lgs. n. 81/2015 detta le regole valide nel caso in cui il lavo- 
ratore chieda la costituzione del rapporto di lavoro alle dipendenze dirette dell'utilizzatore per 
somministrazione irregolare. 

Nel caso in cui il lavoratore chieda la costituzione del rapporto di lavoro con l'utilizzatore, ai sensi 
dell'articolo 38, comma 2, trovano applicazione le disposizioni dell'articolo 6 della legge n. 604 del 
1966, e il termine di cui al primo comma del predetto articolo decorre dalla data in cui il lavoratore 
ha cessato di svolgere la propria attività presso l'utilizzatore. 

Nel caso in cui il giudice accolga la domanda di cui al comma 1, condanna il datore di lavoro al 
risarcimento del danno in favore del lavoratore, stabilendo un'indennità onnicomprensiva nella 
misura compresa tra un minimo di 2,5 e un massimo di 12 mensilità dell'ultima retribuzione di 
riferimento per il calcolo del trattamento di fine rapporto, avuto riguardo ai criteri indicati nell’ar- 
ticolo 8 della legge n. 604 del 1966. La predetta indennità ristora per intero il pregiudizio subito 
dal lavoratore, comprese le conseguenze retributive e contributive, relativo al periodo compreso 
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tra la data in cui il lavoratore ha cessato di svolgere la propria attività presso l'utilizzatore e la 
pronuncia con la quale il giudice ha ordinato la costituzione del rapporto di lavoro. 

Sulla base di tali norme, qualora il lavoratore ritenesse di aver diritto ad essere considerato dipen- 
dente diretto dell'utilizzatore, dovrà, entro 60 gg. dalla cessazione del rapporto, comunicare all’u- 
tilizzatore e al somministratore, con qualsiasi atto scritto anche stragiudiziale, la propria intenzio- 
ne di ottenere il suddetto riconoscimento. Poi, decorsi 180 gg. dall'invio della comunicazione, il 
lavoratore potrà procedere con il deposito del ricorso oppure invitare la controparte al tentativo 
di conciliazione o all’arbitrato. 


Sanzioni amministrative. L'art. 40, D.Lgs. n. 81/2015 prevede le sanzioni pecuniarie ammini- 
strative da euro 250 a euro 1.250 per le ipotesi di somministrazione irregolare con riferimento a: 


BM somministratore: per non aver fornito al lavoratore somministrato inviato in missione, all’atto 
della stipulazione del contratto di lavoro ovvero al momento dell'invio presso l'utilizzatore, 
le informazioni contenute nel contratto, nonché la data di inizio e la durata prevedibile della 
missione (art. 33, comma 3); 


BM utilizzatore: per aver attivato contratti di somministrazione di lavoro a tempo indeterminato e 
a termine al di fuori dei limiti quantitativi previsti dalla norma; per non aver informato i lavo- 
ratori somministrati dei posti vacanti; per aver attivato contratti di somministrazione di lavoro 
in una delle ipotesi di divieto espresso individuate dalla norma; per non aver fatto fruire ai 
lavoratori somministrati dei servizi sociali e assistenziali di cui godono i dipendenti dell’utiliz- 
zatore addetti alla stessa unità produttiva; per aver omesso la comunicazione annuale circa il 
numero dei contratti di somministrazione di lavoro conclusi, la durata degli stessi, il numero e 
la qualifica dei lavoratori interessati alle rappresentanze sindacali o, in mancanza, agli organi- 
smi territoriali di categoria delle associazioni sindacali comparativamente più rappresentative 
(artt. 31; 32; 35, comma 3, secondo periodo, e 36, comma 3) 


BM somministratore e utilizzatore: contratto privo di forma scritta o privo degli elementi previsti 
dalla norma; per aver applicato condizioni economiche e normative inferiori a quelle dei di- 
pendenti di pari livello dell’utilizzatore (art. 33, comma 1 e art. 35, comma 1). 


Esercizio abusivo di attività per cui è richiesta l'autorizzazione. L'art. 18 del D.Lgs. n. 276/2003, 
punisce con la pena dell'ammenda, variabile in relazione alla tipologia di attività posta in essere, 
i casi di esercizio abusivo di una o più delle attività per le quali è richiesta, ai sensi degli artt. 4 e 
6 del D.Lgs. n. 276/2003, l'autorizzazione ministeriale o regionale (pertanto, la somministrazio- 
ne, generalista o speciale, l’intermediazione, la ricerca e selezione del personale, il supporto alla 
ricollocazione professionale). La legge di Bilancio 2019, a far data dal 1° gennaio 2019, aumenta 
inoltre del 20% gli importi delle sanzioni previste dall'art. 18, c. 1, D.Lgs. n. 276/2003 disponendo 
inoltre che dette maggiorazioni sono raddoppiate nelle ipotesi in cui il datore di lavoro sia stato 
destinatario, nei tre anni precedenti, di sanzioni per i medesimi illeciti. 

Ricorre la fattispecie ogni volta che un soggetto, senza il possesso del titolo abilitativo dell’auto- 
rizzazione, realizzi una delle attività per le quali l'autorizzazione è obbligatoria (somministra- 
zione, ma anche intermediazione, ricerca e selezione del personale, supporto alla ricollocazione 
professionale), senza che assumano alcun rilievo le forme con cui la violazione stessa sia realizza- 
ta; anche il caso di un distacco di personale realizzato senza i requisiti di legge finisce per concre- 
tizzarsi in una fornitura di personale la quale o è autorizzata, oppure costituisce esercizio abusivo 
dell'attività di somministrazione. 

La fattispecie viene configurata come un reato di tipo contravvenzionale (allo stesso modo della 
vecchia interposizione illecita di manodopera), a struttura unitaria, in quanto non si commettono 
tanti reati quanti sono i lavoratori coinvolti ma l’illecito penale resta unico (varia solo la sanzione 
pecuniaria); il reato si configura inoltre come una contravvenzione di pericolo, nel senso che la 
sua commissione non richiede l’esistenza di un danno specifico, ma è completa nel momento 
stesso in cui l’attività sia realizzata senza le autorizzazioni ministeriali. 

Il D.Lgs. n. 251/2004, novellando l’art. 18, ha distinto dalla fattispecie dell'esercizio abusivo il reato 
di utilizzazione illecita (art. 18, co. 2, D.Lgs. n. 276/2003); tale reato è commesso dal soggetto che 
utilizza manodopera fornita da somministratori non autorizzati. Nei confronti dell’utilizzatore che 
ricorra alla somministrazione di prestatori di lavoro da parte di soggetti diversi da quelli di cui 
all'art. 4, c. 1, lett. a), ovvero da parte di soggetti diversi da quelli di cui all’art. 4, c. 1, lett. b), D.Lgs. 
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n. 276/2003 o comunque al di fuori dei limiti ivi previsti, si applica la pena dell’ammenda di euro 50 
per ogni lavoratore occupato e per ogni giornata di occupazione. Se vi è sfruttamento dei minori, la 
pena è dell'arresto fino a diciotto mesi e l'ammenda è aumentata fino al sestuplo. Anche in questo 
caso la legge di Bilancio 2019, a far data dal 1° gennaio 2019, aumenta del 20% gli importi di dette 
sanzioni, disponendo inoltre che le maggiorazioni indicate sono raddoppiate nelle ipotesi in cui il 
datore di lavoro sia stato destinatario, nei tre anni precedenti, di sanzioni per i medesimi illeciti. 


Indicazioni dell'Ispettorato Nazionale del Lavoro. L'Ispettorato Nazionale del Lavoro, con due 
distinte circolari (numeri 6 e 7 del 29 marzo 2018) ha messo in luce alcune regole da applicare 
ai processi di esternalizzazione decentramento produttivo, allo scopo di rafforzare le tutele dei 
lavoratori coinvolti. 

La circolare n. 6 si occupa del regime di responsabilità solidale da applicare al contratto di subfor- 
nitura industriale, ricordando che la Corte Costituzionale (sentenza del 6 dicembre 2017, n. 254) 
ha dichiarato applicabile in tale fattispecie il regime di solidarietà previsto per gli appalti di servi- 
zi dalla legge Biagi (art. 29, D.Lgs. n. 276/2003). 

In virtù della sentenza, il committente del contratto di subfornitura è obbligato in solido anche 
con il subfornitore relativamente ai crediti lavorativi, contributivi ed assicurativi dei dipendenti 
utilizzati da quest’ultimo. 

La circolare precisa, inoltre, che il regime di responsabilità solidale si applica anche ai casi di 
distacco: tanto quello ordinario, disciplinato dall'art. 30 del D.Lgs. n. 276/2003, quanto quello 
transnazionale, regolato dal D.Lgs. n. 136/2016. 

La circolare n. 7 si occupa di un tema diverso, ma collegato: l'utilizzo fraudolento del contratto di 
rete (art. 3, comma 4-ter del D.L. n. 5/2009). 

L'Ispettorato mette nel mirino l'utilizzo di quegli annunci pubblicitari che promuovono l'utilizzo 
del distacco nell’ambito di contratti di rete come strumento per ottenere alcuni “forti vantaggi”, 
quali la mancata applicazione del CCNL in caso di socio lavoratore di cooperativa, l'utilizzo del 
personale alla stregua del lavoro interinale, l'assenza di responsabilità legale e patrimoniale verso 
i dipendenti esternalizzati, minori costi per lavoro subordinato, festivo e malattia e, infine, mag- 
giore “flessibilità” nella chiusura dei rapporti con i lavoratori più “graditi”. La circolare ricorda 
che questi annunci possono celare ipotesi di somministrazione e distacco illeciti. 

Il contratto di rete, infatti, non può mai essere utilizzato come strumento volto ad arrecare un 
pregiudizio nel trattamento economico e normativo applicabile ai lavoratori, ma deve rispettare 
alcuni requisiti specifici. 

Innanzitutto, tale accordo può essere stipulato esclusivamente tra due o più imprese, mentre non 
possono partecipare alla rete quei soggetti che non sono qualificabili come imprenditori ai sensi 
dell'art. 2082 c.c. (ad es. professionisti e associazioni); il contratto, inoltre, può produrre effetti solo 
dopo che sia stato regolarmente iscritto nel registro delle imprese. 

Una volta sottoscritto e registrato, il contratto di rete consente di usare il distacco con maggiore 
flessibilità e, soprattutto, consente di prevedere la “codatorialità” tra le imprese che ne fanno 
parte e i lavoratori. Questa circostanza deve, tuttavia, risultare dallo stesso contratto, così come 
deve risultare dal contratto la “platea” dei lavoratori che vengono, in questo modo, messi “a fattor 
comune” al fine di collaborare agli obiettivi comuni. 

Anche nel caso di codatorialità, i lavoratori devono essere formalmente assunti — mediante i rela- 
tivi adempimenti di legge — da una delle imprese partecipanti, e deve essere garantito al lavora- 
tore il trattamento economico e normativo previsto dal contratto collettivo applicato dal datore di 
lavoro che procede all'assunzione. 

In caso di omissioni relative al trattamento retributivo o contributivo, si applica verso tutti i sog- 
getti del contratto di rete il principio generale della responsabilità solidale sancito dalla legge 
Biagi; tale principio, conclude la circolare, si estende anche alle eventuali omissioni contributive 
derivanti dall’applicazione di un contratto collettivo che non abbia i caratteri della maggiore rap- 
presentatività comparativa di settore. 


Somministrazione fraudolenta. Il cd. Decreto Dignità, inserendo nel D.Lgs. n. 85/2015 l’art. 
38-bis, ha reintrodotto nel nostro ordinamento la fattispecie della somministrazione fraudolenta, 
già disciplinata dalla Legge Biagi e in seguito abrogata dal Jobs Act. 

La somministrazione fraudolenta si realizza quando agenzia per il lavoro e somministratore si 
avvalgono della somminstrazione di manodopera con la specifica finalità di eludere norme inde- 
rogabili di legge o di contratto collettivo applicate al lavoratore. 
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Quindi il presupposto della somministrazione fraudolenta è la volontà comune di utilizzatore e 
somministratore di fare un uso illecito del contratto di somministrazione. 

In tale ipotesi si applica la sanzione penale dell'’ammenda di euro 20 per ciascun lavoratore coinvol- 
to e per ciascun giorno di somministrazione, in aggiunta alle altre sanzioni previste per i singoli casi. 


EEN Appalto 


Nozione. L'art. 1655 c.c. definisce l'appalto come “il contratto col quale una parte assume, con 
organizzazione dei mezzi necessari e con gestione a proprio rischio, il compimento di un’opera o 
di un servizio verso un corrispettivo in danaro”. 

La norma individua come elementi tipici della fattispecie innanzitutto l’organizzazione dei fattori 
produttivi; l'appaltatore deve poter disporre e coordinare una complessa organizzazione dei fat- 
tori produttivi dei quali non deve necessariamente avere la proprietà, ben potendo procurarseli 
da terzi tramite finanziamenti e locazioni mobiliari e provvedere, successivamente, all’organizza- 
zione degli stessi con la manodopera occorrente. Un altro elemento fondamentale per qualificare 
l'appalto come genuino è l'assunzione del rischio economico. L'appaltatore deve, inoltre, essere 
dotato di un ampio margine di autonomia rispetto al committente: il concetto di autonomia deve 
essere posto in correlazione con la capacità e, soprattutto, la discrezionalità dell'appaltatore di 
predisporre e coordinare l’organizzazione dei fattori produttivi idonei al raggiungimento del ri- 
sultato dedotto nel contratto. In sostanza, l’organizzazione materiale dei fattori produttivi da 
parte dell'appaltatore deve sottrarsi all'ingerenza del committente: ingerenza che, comunque, 
non esclude il diritto di quest’ultimo di verificare e controllare che l'esecuzione dell’opera proce- 
da a regola d’arte. 


Problema dell'appalto lecito. La delimitazione dei confini di liceità dell'appalto costituisce sto- 
ricamente un tema molto controverso che, nonostante la natura squisitamente commerciale del 
contratto, interessa direttamente il diritto del lavoro. Il riconoscimento della illiceità di un con- 
tratto di appalto comporta infatti, tra le numerose conseguenze, la costituzione di un rapporto di 
lavoro tra l'effettivo utilizzatore della manodopera e il lavoratore. 


Elementi tipici dell'appalto lecito. Dalla definizione del codice civile si evince che costituiscono 
elementi tipici dell'appalto lecito innanzitutto l’organizzazione dei fattori produttivi; l’appalta- 
tore deve poter disporre e coordinare una complessa organizzazione dei fattori produttivi dei 
quali non deve necessariamente avere la proprietà, ben potendo procurarseli da terzi tramite 
finanziamenti e locazioni mobiliari e provvedere, successivamente, all’organizzazione degli stessi 
con la manodopera occorrente. Un altro elemento fondamentale, per qualificare l'appalto come 
genuino, è l'assunzione del rischio economico; l’appalto è lecito solo se il soggetto che lo esegue 
è un vero imprenditore, che come tale assume il rischio derivante dall'esecuzione dell’opera o 
del servizio. L'appaltatore deve, inoltre, essere dotato di un ampio margine di autonomia rispet- 
to al committente: il concetto di autonomia deve essere posto in correlazione con la capacità e, 
soprattutto, la discrezionalità dell'appaltatore di predisporre e coordinare l’organizzazione dei 
fattori produttivi idonei al raggiungimento del risultato dedotto nel contratto. In sostanza, l’orga- 
nizzazione materiale dei fattori produttivi da parte dell'appaltatore deve sottrarsi all’ingerenza 
del committente: ingerenza che, comunque, non esclude il diritto di questo ultimo di verificare e 
controllare che l'esecuzione dell’opera proceda a regola d’arte. 


Criterio distintivo dell'appalto lecito nella legge Biagi. L'art. 29 del D.Lgs. n. 276/2003 ha de- 
finitivamente eliminato la presunzione contenuta nella legge n. 1369/1960, secondo la quale l’ap- 
palto si considerava senz'altro illecito nel caso in cui l'appaltatore impiegasse capitali, macchine 
e attrezzature fornite dall’appaltante. Sulla base dell'art. 29 citato, gli elementi che contraddistin- 
guono l'appalto genuino sono, “la organizzazione dei mezzi necessari da parte dell'appaltatore, 
che può anche risultare, in relazione alle esigenze dell’opera o del servizio dedotti in contratto, 
dall'esercizio del potere organizzativo e direttivo nei confronti dei lavoratori utilizzati nell’appal- 
to, nonché per la assunzione, da parte del medesimo appaltatore, del rischio di impresa”, senza 
riferimento esplicito ad un divieto di utilizzo di mezzi dell’appaltante. Ciò non significa che l’ap- 
paltatore possa essere privo di mezzi propri, ma piuttosto che tali mezzi possono essere anche 
immateriali (l'esempio più diffuso è quello del know how). 
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Regime di responsabilità solidale del committente. La crescente diffusione del contratto di 
appalto come strumento di decentramento produttivo ha spinto il legislatore ad introdurre una 
serie di principi volti a garantire i diritti dei lavoratori utilizzati con questo strumento contrat- 
tuale. Tali principi sono accomunati dall'utilizzo della tecnica della responsabilità solidale; in 
virtù di tale tecnica, l'adempimento di alcune obbligazioni gravanti in capo al datore di lavoro 
(l'appaltatore) può essere richiesto, da parte dei lavoratori o dei terzi, anche al committente, che 
sarà tenuto ad adempiere come obbligato solidale (fermo restando il suo diritto di regresso nei 
confronti dell’obbligato principale). Infatti la norma prevede al comma 2 che il committente che 
ha eseguito il pagamento possa esercitare l’azione di regresso nei confronti del coobbligato secon- 
do le regole generali. Sul punto il D.Lgs. n. 175/2014 ha precisato che in tale caso il committente 
è tenuto, ove previsto, ad assolvere gli obblighi del sostituto d'imposta ai sensi delle disposizioni 
del D.P.R. n. 600/1973. Il motivo per cui il legislatore ha utilizzato questa tecnica normativa per 
regolare le obbligazioni nascenti dal contratto di appalto risiede nella scelta di accollare in capo al 
committente una sorta di rischio sociale conseguente alla scelta, dallo stesso operata, di ricorrere 
ad un modello di produzione decentrata. In sostanza il legislatore non vieta la frammentazione 
del processo produttivo al di fuori dell'impresa, ma — mediante le norme sulla responsabilità 
solidale - mantiene ferma in capo all'impresa stessa la responsabilità per le eventuali patologie 
che emergessero nei confronti dei lavoratori coinvolti. Per attuare questa linea di politica legisla- 
tiva, il legislatore, a partire dal 2003, ha progressivamente attribuito in capo al committente delle 
responsabilità tipiche del datore di lavoro, la cui applicazione in alcune circostanze prescinde 
dall'eventuale responsabilità del committente circa l'eventuale inadempimento delle obbligazio- 
ni gravanti in capo all’appaltatore. 


Responsabilità solidale per i crediti retributivi e previdenziali. L'art. 29 del D.Lgs. n. 276/ 2003 
prevede che “in caso di appalto di opere o di servizi” il committente imprenditore o datore di 
lavoro è obbligato in solido con l'appaltatore, entro il limite di due anni dalla cessazione dell’ap- 
palto, a corrispondere ai lavoratori i trattamenti retributivi e i contributi previdenziali dovuti. Il 
regime di solidarietà opera anche per le obbligazioni delle imprese subappaltatrici (l'estensione 
alle imprese subappaltatrici è stata introdotta dalla legge 27 dicembre 2006, n. 296; la stessa legge 
ha portato a due anni il limite temporale della responsabilità solidale, prima fissato in un anno). 
La responsabilità solidale tra committente, appaltatore e subappaltatori è sempre operativa nei 
confronti dei lavoratori; il committente non può invocare il suo mancato coinvolgimento nell’ina- 
dempimento delle obbligazioni retributive. 

L'elemento costitutivo dell’obbligazione solidale è costituito dall'esistenza del contratto di ap- 
palto, e dal fatto che il lavoratore abbia reso prestazioni di lavoro per dare esecuzione a quel 
contratto; in questo senso, questo tipo di responsabilità solidale si configura come una particolare 
forma di responsabilità oggettiva. La responsabilità solidale del committente non ha un limite di 
importo, ma sussiste per l'ammontare complessivo del credito; l’unico limite di questa responsa- 
bilità è di carattere temporale, nel senso che l’azione verso il committente può essere promossa 
solo entro due anni dalla scadenza del contratto di appalto. 


Responsabilità solidale e subfornitura. La Corte Costituzionale (sentenza del 5 dicembre 2017, 
n. 254) ha esteso alla subfornitura industriale il regime di responsabilità solidale previsto dal 
D.Lgs. n. 276/2003 per i committenti dell'appalto di servizi, in relazione ai crediti retributivi e 
contributivi dei dipendenti degli appaltatori. 

La subfornitura è il contratto (disciplinato dalla legge n. 192/1998) con il quale un'impresa com- 
mittente si avvale di un'impresa fornitrice per la produzione di prodotti finiti o semilavorati. 

La pronuncia della Consulta risolve il dubbio circa l'applicabilità a tale contratto delle regole pre- 
viste per l'appalto, tema per il quale si sono formati due differenti indirizzi interpretativi. 
Secondo un primo indirizzo, la garanzia della responsabilità solidale del committente per i 
crediti retributivi e contributivi dei lavoratori “indiretti”, sancita dall'art. 29 della legge Biagi 
per gli appalti, non si estende anche ai dipendenti del subfornitore, per la diversità tra le due 
fattispecie contrattuali. La “dipendenza tecnologica”, presente nel contratto di subfornitura, 
segnerebbe il discrimine rispetto all'appalto che comporta, invece, un'autonomia dell’appalta- 
tore nella scelta delle modalità operative attraverso le quali conseguire il risultato richiesto ed 
atteso dal committente. 

Un diverso orientamento ritiene, invece, applicabile la garanzia della responsabilità degli appalti 
anche alla subfornitura, ritenendo che questo contratto costituirebbe un “sottotipo”, se non un 
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equivalente, del contratto di appalto, ovvero uno schema generale di protezione nel quale posso- 
no rientrare plurime figure negoziali in senso trasversale, tra cui l'appalto. 

La Corte Costituzionale rileva che ciascuno degli orientamenti esistenti non risolve in maniera 
decisiva la questione dell'estensione della responsabilità solidale del committente ai crediti di 
lavoro dei dipendenti del subfornitore. Per superare questo apparente contrasto, la sentenza af- 
ferma che la disciplina contenuta nell'art. 29 del D.Lgs. n. 276/2003 va interpretata nel senso che 
il committente è obbligato in solido (anche) con il subfornitore relativamente ai crediti lavorativi, 
contributivi e assicurativi dei dipendenti di questi. 


Responsabilità del committente in materia di sicurezza sui luoghi di lavoro. L'art. 26 del 
D.Lgs. n. 81/2008, pone in capo al committente una responsabilità solidale per gli infortuni sul 
lavoro dei lavoratori utilizzati nell’ambito dell'appalto. La norma al comma 4 prevede che “l’im- 
prenditore committente risponde in solido con l'appaltatore, nonché con ciascuno degli eventuali 
ulteriori subappaltatori, per tutti i danni per i quali il lavoratore, dipendente dall’appaltatore o 
dal subappaltatore, non risulti indennizzato ad opera dell'Istituto nazionale per l’assicurazio- 
ne contro gli infortuni sul lavoro (INAIL) o dell'Istituto di Previdenza per il Settore Marittimo 
(IPSEMA)”. La norma estende il regime di solidarietà passiva anche agli infortuni sul lavoro dei 
dipendenti dell'appaltatore e del subappaltatore; questi potranno richiedere al committente il 
risarcimento di tutti i danni subiti nel corso dell'esecuzione dell'appalto e non indennizzati dall’T- 
dall’art. 29 del D.Lgs. n. 276/2003, e cioè l'esecuzione da parte del lavoratore di prestazioni di 
lavoro nell’ambito del contratto di appalto stipulato tra committente ed appaltatore; pertanto, 
una volta accertata la responsabilità del datore di lavoro per l'infortunio, il committente sarà 
responsabile in solido con esso per l’intera somma dovuta a titolo di risarcimento. 


Obblighi del committente in materia di sicurezza sui luoghi di lavoro. La legge non si limita a sta- 
bilire un principio di responsabilità solidale tra committente, appaltatore e subappaltatori nella ma- 
teria della salute e sicurezza sul lavoro. Al fine di rafforzare l’effettività degli obblighi di prevenzione, 
sussistono norme che regolano in maniera specifica gli obblighi che deve adempiere il committente 
nel caso di utilizzo di lavoratori dipendenti da soggetti terzi. L'art. 26 del D.Lgs. n. 81/2008 pone in 
capo al committente l'obbligo di verificare l'idoneità tecnico professionale delle imprese appaltatri- 
ci e dei lavoratori autonomi di cui si avvale, ed a fornire loro “dettagliate informazioni” sui rischi 
specifici esistenti nell'ambiente in cui sono destinati ad operare e sulle misure di prevenzione e di 
emergenza adottate. Un altro obbligo è quello di coordinare l'attuazione delle misure di prevenzione 
dei rischi che possono ricadere sulle attività oggetto dell'appalto cui sono esposti i lavoratori. Tale 
obbligo deve essere adempiuto mediante l'elaborazione di un unico documento di valutazione dei 
rischi che indichi le misure adottate per eliminare le interferenze tra le diverse imprese coinvolte, fatti 
salvi i rischi specifici propri dell'attività delle imprese appaltatrici o dei singoli lavoratori autonomi. 


Regime processuale. L'art. 29 del D.Lgs n. 276/2003, nella versione antecedente alle modifiche 
allo stesso apportate dal D.L. 17 marzo 2017, n. 25, prevedeva un litisconsorzio necessario di tutti 
i responsabili solidali nell’appalto in base al quale il committente doveva essere convenuto in 
giudizio insieme all’appaltatore e agli eventuali subappaltatori, senza che il ricorrente potesse 
scegliere il debitore da attaccare. 

La norma riconosceva, inoltre, a favore del committente il c.d. “beneficio della preventiva escus- 
sione” dell'appaltatore secondo il quale il committente, convenuto in giudizio dal lavoratore im- 
piegato nell’appalto per ottenere il pagamento di differenze retributive, poteva eccepire, nella 
prima difesa, il beneficio della preventiva escussione del patrimonio dell'appaltatore medesimo e 
degli altri eventuali subappaltatori. 

Una volta eccepito il beneficio della preventiva escussione, il Giudice accertava la responsabi- 
lità solidale di tutti gli obbligati, ma l’azione esecutiva poteva essere intentata nei confronti del 
committente solo dopo l’infruttuosa escussione del patrimonio dell'appaltatore e degli eventuali 
subappaltatori. 

Con l'approvazione della legge n. 25/2017 è venuto meno sia il meccanismo del beneficio della 
preventiva escussione del patrimonio dell'appaltatore che il litisconsorzio necessario. 

Pertanto, il lavoratore impiegato nell’appalto potrà agire per ottenere il pagamento di eventuali 
differenze retributive direttamente nei confronti del committente, senza essere tenuto a chiamare 
in causa l'appaltatore. 
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L'autorizzazione alla chiamata in causa dell'appaltatore è quindi oggi rimessa alla discrezionalità 
del Giudice innanzi a cui pende il giudizio. 


EEN Distacco 


Nozione. L'art. 30 del D.Lgs. n. 276 del 2003 definisce il distacco come la fattispecie mediante la 
quale “... il datore di lavoro, per soddisfare un proprio interesse, pone temporaneamente uno o 
più lavoratori a disposizione di un altro soggetto per l'esecuzione di una determinata attività 
lavorativa”. La norma ha tipizzato un istituto che sino ad allora, a fronte di una larga diffusione 
nella prassi, era stato poco considerato dal legislatore. Il distacco ha trovato la sua legittimazio- 
ne e la sua disciplina nell’elaborazione dottrinale e nei principi posti dalla giurisprudenza, che 
hanno consentito di individuarne i tratti caratterizzanti e la natura giuridica. La legittimazione 
dell'istituto è avvenuta, da un lato, tramite l'individuazione di alcuni elementi “tipici” (l'interesse 
del datore di lavoro e la temporaneità del distacco) che consentono di distinguerlo dalla fattispe- 
cie di interposizione fittizia di manodopera e, dall'altro, mediante la sua ricostruzione come atto 
di autonomia privata che il datore può porre in essere nell'esercizio del proprio potere direttivo. 

Tale riconoscimento non è stato tuttavia immediato. Un orientamento giurisprudenziale molto 
risalente nel tempo riteneva il distacco illecito a priori, in quanto con esso si sarebbe realizzata 
una violazione dei principi posti dalla legge 23 ottobre 1960, n. 1369, la quale come noto vietava 
l'utilizzo di mere prestazioni di lavoro mediante l'impiego di mano d’opera assunta e retribuita 
da un soggetto diverso dal datore di lavoro formale. In seguito, per evitare di applicare le pesanti 
conseguenze sanzionatorie poste dalla legge n. 1369/1960 a situazioni in cui le esigenze di tutela 
alla base della legge non avevano motivo di trovare applicazione, la giurisprudenza ha elaborato 
una soluzione interpretativa (che costituisce la base anche della nuova disciplina), che consente 
di distinguere le ipotesi di distacco lecito da quelle di interposizione, a seconda della presenza o 
meno di alcuni elementi tipici. 


Interesse. Il più importante di questi elementi, attorno al quale si è retta sino ad oggi la disciplina 
dell'istituto, consiste nella necessità che il datore di lavoro abbia un interesse all'esecuzione della 
prestazione presso l'impresa beneficiaria. La presenza di un interesse consente di qualificare come 
distacco lecito, e non come intermediazione vietata, tutte le ipotesi nelle quali il distaccante dimo- 
stri di aver affidato il lavoratore all'impresa terza sul presupposto che egli, mediante la sua opera, 
comunque possa determinare un vantaggio all'impresa da cui dipende. L'utilizzo del medesimo 
criterio impone di qualificare come mera interposizione (oggi diremmo, a seguito dell’abrogazio- 
ne della legge n. 1369/1960, come somministrazione non autorizzata di manodopera) le ipotesi in 
cui il lavoratore sia destinato ad un’altra azienda soltanto per soddisfare un'esigenza specifica di 
questa. L'art. 30 conferma la centralità del requisito, prevedendo che il distacco è lecito nella mi- 
sura in cui l'affidamento del lavoratore all'impresa terza sia disposto per soddisfare un interesse 
“... proprio ...” del datore di lavoro distaccante. 


Natura dell'interesse. L'art. 30 non fornisce alcun criterio di selezione dei diversi possibili inte- 
ressi del datore di lavoro, nel senso che non specifica se l'interesse debba essere di natura econo- 
mica, organizzativa o altro, il silenzio del legislatore sul punto induce a ritenere tipizzata l’inter- 
pretazione estensiva del requisito suggerita dai precedenti orientamenti della giurisprudenza. 
Tale lettura estensiva consente di rinvenire un valido interesse ogni volta che il datore di lavoro 
ritenga di trarre dal distacco un'utilità, per la propria impresa, diversa da quella di realizzare una 
mera somministrazione di manodopera; è chiaro che l'interesse può legittimare il distacco solo 
nella misura in cui sia realmente esistente, anche se, trattandosi di un requisito soggettivo, non 
sempre è facile da dimostrare, tanto più che esso si atteggia in maniera necessariamente diversa a 
seconda del tipo di attività svolta dal datore di lavoro. La verifica della reale sussistenza dell’in- 
teresse non può quindi che essere svolta caso per caso anche se è possibile a priori stabilire alcuni 
criteri minimi di indagine. 

Innanzitutto, l'interesse deve essere “... proprio ...” (art. 30, comma 1) del datore di lavoro, e cioè 
deve essere collegato alla sua attività imprenditoriale; qualora il distacco si ponesse in evidente e 
insanabile contrasto con le finalità proprie dell'oggetto sociale, o con le ragioni che hanno indotto 
la società ad assumere il dipendente, sarebbe molto difficile asserire l’esistenza di un interesse. 
Inoltre, l'interesse non può consistere nella realizzazione stessa del distacco, concepito come som- 
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ministrazione di manodopera da cui il datore intenda trarre un profitto economico, in quanto in 
tal caso si realizzerebbe una fattispecie di somministrazione di manodopera non autorizzata; allo 
stesso modo non può ritenersi legittimo un interesse alla realizzazione di finalità fraudolente o 
comunque, anche indirettamente, dirette alla riduzione dei trattamenti dovuti al lavoratore. 

Il Decreto Giovannini ha introdotto il comma 4-ter all'art. 30, D.Lgs. n. 276/2003, disponendo 
che qualora il distacco di personale avvenga tra aziende che abbiano sottoscritto un contratto di 
rete di imprese ex Legge n. 33/2009, l'interesse della parte distaccante sorga automaticamente. 
La disposizione, inoltre, consente la codatorialità dei dipendenti ingaggiati con regole stabilite 
attraverso il contratto di rete. 


Distacco collettivo. L'art. 30 esplicita la possibilità di realizzare un distacco collettivo, preveden- 
do che esso può interessare “... uno o più lavoratori ...” (comma 1). Questa ipotesi si differenzia 
rispetto a quella ordinaria solo per la pluralità di lavoratori coinvolti, mentre restano invariati 
tutti gli altri requisiti tipici del distacco (interesse, temporaneità, ecc.). Diversa è invece la fatti- 
specie di distacco, anch'esso collettivo, finalizzato ad evitare il licenziamento del lavoratore in 
caso di riduzione di personale (art. 8, comma 3, decreto legge 20 maggio 1993, n. 148, conv. in 
legge 19 luglio 1993, n. 236). La disciplina di questo istituto, fatta espressamente salva dal comma 
4 dell'art. 30, contempla una forma di distacco che, in ragione della sua funzione di strumento 
alternativo al licenziamento collettivo, è estremamente flessibile. Qui infatti il distacco viene rea- 
lizzato mediante la stipula di appositi accordi sindacali che possono prescindere (al contrario del 
distacco ordinario) dal consenso del lavoratore, anche nell'ipotesi in cui al distacco consegua un 
mutamento di mansioni; inoltre, è irrilevante la sussistenza dell'interesse del datore di lavoro, in 
quanto l'interesse cui viene data preminenza è quello dei lavoratori coinvolti nell’esubero, che 
mediante tale strumento possono evitare il licenziamento. 


Temporaneità. Ulteriore elemento individuato dalla giurisprudenza come “tipico” del distacco 
di personale consiste nella temporaneità dell’assegnazione; la necessità di questo requisito è una 
diretta conseguenza della natura dell'interesse, che intanto può essere ritenuto valido in quanto 
abbia una sua delimitazione temporale. Un interesse perpetuo del datore di lavoro non è ipotiz- 
zabile, salvo quello, illecito, all'uscita definitiva del lavoratore dall’organico aziendale; un even- 
tuale distacco definitivo non realizzerebbe una semplice modifica della prestazione lavorativa del 
dipendente, ma concretizzerebbe una vera e propria cessione del contratto di lavoro, fattispecie 
che, ai sensi degli art. 1406 e ss. del codice civile, richiede il necessario consenso del lavoratore. 
L'art. 30 del D.Lgs. n. 276/2003 tipizza anche questo requisito prevedendo che il distacco può 
essere disposto “... temporaneamente ...” dal datore di lavoro. La norma non specifica se la tem- 
poraneità vada intesa come semplice non definitività del distacco o se, al contrario, essa debba 
essere interpretata anche come necessaria brevità della situazione. Il problema è stato più volte 
affrontato dalla giurisprudenza, che ha interpretato, salvo alcune occasioni, in un’accezione assai 
ampia il requisito, ritenendo che non sia necessaria una durata più o meno lunga del distacco né, 
tanto meno, che tale durata sia predeterminata. Si è sempre ritenuto che fino a quando permane 
l'interesse del distaccante, può continuare il distacco; solo nel momento in cui viene a mancare 
l'interesse il datore di lavoro è tenuto a ripristinare l’ordinaria modalità di esecuzione della pre- 
stazione. L'art. 30, non qualificando in alcun modo la durata del distacco e limitandosi solo a pre- 
vedere la sua necessaria delimitazione in un arco temporale, sembra lasciare aperto il problema 
della estensione del requisito. 


Consenso del lavoratore. La dottrina e la giurisprudenza in passato hanno avuto opinioni diver- 
genti circa la necessità o meno del consenso del lavoratore distaccato. Secondo un orientamento 
ormai risalente nel tempo il rifiuto del lavoratore era legittimo qualora nella prestazione di lavoro 
vi fosse una qualificazione intuitu personae, e in ogni caso qualora si trattasse di svolgere mansioni 
particolarmente qualificate. Un orientamento più recente esclude invece, in ogni caso, la necessità 
del consenso del lavoratore, in quanto egli sarebbe in ogni caso tenuto ad eseguire la propria pre- 
stazione secondo le modalità indicate dal datore di lavoro, in osservanza al dovere di obbedienza 
disposto dall’art. 2104 c.c. (Cass. 7 novembre 2000, n. 14458). Questa lettura estensiva è stata 
fatta propria in alcune occasioni anche dall’autonomia collettiva, che ha previsto delle causali 
di ricorso al distacco legate esclusivamente alla specifiche esigenze dell'impresa, a prescindere 
dalla necessità del consenso del lavoratore. La disciplina recata dall'art. 30 richiede il consenso 
del dipendente solo nel caso in cui, a seguito del distacco, si determini un mutamento delle man- 
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sioni svolte in precedenza, mentre nulla dice circa la necessità del consenso in tutti i casi in cui 
il distacco non comporti mutamento di mansioni. Dal silenzio del legislatore su questo punto si 
evince che, salva l'ipotesi anzidetta, non è necessario l'assenso preventivo del lavoratore alla sua 
dislocazione presso un soggetto terzo. 


Mutamento di mansioni. Il problema del consenso si atteggia diversamente qualora il distacco 
comporti un mutamento delle mansioni svolte in precedenza, in quanto esso “... deve avvenire 
con il consenso del lavoratore interessato ...” (art. 30, comma 3). La norma restringe, nel caso 
del distacco, lo ius variandi attribuito al datore di lavoro dall’art. 2103 c.c. — come modificato dal 
D.Lgs. n. 81/2015 — che prevede che il lavoratore debba essere adibito alle mansioni per le quali 
è stato assunto o a quelle corrispondenti all’inquadramento superiore che abbia successivamente 
acquisito ovvero a mansioni riconducibili allo stesso livello e categoria legale di inquadramento 
delle ultime effettivamente svolte. 

Inoltre, in caso di modifica degli assetti organizzativi aziendali che incide sulla posizione del 
lavoratore e negli altri casi individuati dalla contrattazione collettiva, il dipendente può anche 
essere assegnato a mansioni appartenenti al livello di inquadramento inferiore purché rientranti 
nella medesima categoria legale, senza modifica del trattamento economico (salvo trattamenti 
accessori legati alla specifica modalità di svolgimento del lavoro). 

E altresì prevista la possibilità di accordi individuali, “in sede protetta”, tra datore di lavoro e la- 
voratore che possono prevedere la modifica anche del livello di inquadramento e della retribuzio- 
ne al fine della conservazione dell'occupazione, dell’acquisizione di una diversa professionalità o 
del miglioramento delle condizioni di vita. 

In altre parole, la nuova disposizione legislativa statuisce che lo ius variandi è legittimo nell’ambi- 
to dello “stesso livello di inquadramento” e che è altresì consentita la modifica delle mansioni, del 
livello di inquadramento e della retribuzione, tramite i cd. patti individuali assistiti, sottoscritti 
sia in sede sindacale che presso l’ITL. 

La disciplina del distacco, che invece non è stata interessata dagli ultimi interventi legislativi, 
si pone in termini restrittivi anche rispetto alla precedente elaborazione giurisprudenziale, che 
escludeva comunque il consenso del distaccato, o al più lo richiedeva solo nel caso di mansioni di 
apprezzabile livello professionale. 

Il dato letterale della norma, tuttavia, non specifica né differenzia le diverse ipotesi di muta- 
mento di mansioni; appare dunque corretta la prudenziale opzione interpretativa che ritiene 
il consenso necessario in ogni situazione in cui effettivamente si verifichi un mutamento delle 
mansioni stesse. 

Tali problemi interpretativi non sussistono nel caso in cui il distacco comporti una variazione peg- 
giorativa delle mansioni al di fuori delle ipotesi contemplate dai commi 2, 4 (assegnazione a man- 
sioni appartenenti al livello di inquadramento inferiore rientranti nella medesima categoria legale 
e ulteriori ipotesi di assegnazione a mansioni appartenenti al livello di inquadramento inferiore, 
rientranti nella medesima categoria legale, previste da contratti collettivi) e 6 del nuovo articolo 
2103 c.c. (stipulazione nelle sedi protette di un accordo individuale di modifica delle mansioni, 
della categoria legale e del livello di inquadramento e della relativa retribuzione, nell'interesse del 
lavoratore alla conservazione dell'occupazione, all'acquisizione di una diversa professionalità o 
al miglioramento delle condizioni di vita). 

In queste ipotesi, infatti, si rientra nell'alveo della disciplina comune, che prevede che — salvo la 
ricorrenza delle condizioni di cui al secondo e al quarto comma e fermo quanto disposto al sesto 
comma — ogni patto contrario è nullo. 


Mansioni superiori. Nel caso in cui il lavoratore distaccato sia assegnato a mansioni superiori, 
si produrranno i medesimi effetti previsti per la generalità dei lavoratori. Dovrà quindi essere 
riconosciuto il trattamento retributivo, diretto ed indiretto, adeguato alle mansioni svolte e 
il conseguimento della relativa qualifica, dopo che sia previsto il periodo previsto da legge e 
contratto collettivo applicabile al distaccante. L'assegnazione di mansioni superiori presso il 
distaccatario determina spesso, nella prassi, il rifiuto del distaccante, al momento del ritorno 
del lavoratore presso l'azienda originale, di riconoscere mansioni equivalenti (ed il proporzio- 
nale aumento retributivo) a quelle svolte da ultimo. Tale rifiuto non può ritenersi legittimo: se 
il dipendente viene destinato altrove per adempiere al contratto originale e per soddisfare, co- 
munque, l'interesse del distaccante, ne discende che quest’ultimo sarà tenuto a conformarsi ai 
mutamenti di mansione avvenuti nel periodo intermedio. Sul punto, però, si osserva che l'art. 
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2103 c.c., a seguito delle ultime modifiche legislative, continua sì a prevedere che l’assegnazio- 
ne a mansioni superiori comporti il diritto al trattamento corrispondente all'attività svolta e che 
tale assegnazione sia definitiva (ove la medesima non abbia avuto luogo per ragioni sostitutive 
di altro lavoratore in servizio, dopo il periodo fissato dai contratti collettivi o, in mancanza, 
dopo sei mesi continuativi), ma ha introdotto una possibilità di eccezione ossia “salvo diversa 
volontà del lavoratore”. 


Individuazione dell'attività lavorativa. L'art. 30 prevede la necessità di individuare la “determi- 
nata attività lavorativa” che sarà espletata dal dipendente dopo il suo distacco. E immaginabile 
che l'individuazione dell’attività lavorativa sia finalizzata a mettere a conoscenza il lavoratore 
delle nuove mansioni, e tale comunicazione è propedeutica all’inizio dell'attività stessa; ne conse- 
gue che il distacco potrà essere disposto solo dopo che sia stata individuata, di comune accordo 
tra datore di lavoro e distaccatario, l’attività lavorativa che dovrà svolgere il prestatore, e che 
questa sia stata comunicata al lavoratore. 


Trasferimento. L'art. 30 disciplina l'ipotesi in cui il distacco comporti un trasferimento presso 
un'unità produttiva sita a più di cinquanta chilometri da quella in cui il lavoratore è abitualmente 
occupato, prevedendo che esso può avvenire solo in presenza di comprovate ragioni tecniche, or- 
ganizzative, produttive o sostitutive. Non è chiaro se le ragioni tecniche, produttive e organizza- 
tive (e sostitutive) che legittimano il distacco a unità produttive site a più di cinquanta chilometri 
siano diverse o meno dall’interesse proprio del datore di lavoro che il distacco deve soddisfare. 
Alla base del distacco è sempre necessaria la sussistenza di un interesse; se questo coincidesse 
con le ragioni tecniche, produttive e organizzative, e sostitutive di cui al 3° comma, la previsione 
risulterebbe superflua; allora, per non svuotare completamente il significato precettivo della nor- 
ma, si deve ritenere che non sussista identità tra l'interesse che legittima il distacco e le ragioni che 
giustificano il trasferimento. Un altro problema interpretativo concerne la previsione tra le causali 
che legittimano il trasferimento, di esigenze di carattere sostitutivo, le quali sono chiaramente 
riferibili al beneficiario del distacco e non al datore di lavoro. 


Effetti del distacco sul datore di lavoro. Il legislatore fornisce poche indicazioni circa la rego- 
lamentazione della relazione trilaterale che si instaura tra datore di lavoro originario, lavorato- 
re e distaccatario, limitandosi a chiarire che il distaccante rimane responsabile del trattamento 
economico (in cui deve ritenersi compresa anche la corresponsione del trattamento di fine rap- 
porto) e normativo (art. 30, comma 2) del lavoratore distaccato. Per individuare la regolamen- 
tazione degli altri aspetti occorre così risalire alla natura dell'istituto. Mediante il distacco il 
datore di lavoro, in virtù del proprio potere direttivo, dispone una diversa modalità di esecu- 
zione della prestazione, prevedendo che dovrà essere temporaneamente resa presso un diverso 
soggetto; esso costituisce quindi una vicenda interna al rapporto di lavoro e, in quanto tale, 
non determina l'alterazione degli elementi soggettivi del rapporto, né comporta l'interruzione 
o l'estinzione dell'originario rapporto di lavoro o la costituzione di un nuovo rapporto con il 
beneficiario della prestazione. Ne deriva che l'originario datore di lavoro resta, anche dopo il 
distacco, l’unico titolare del rapporto. Egli continua a detenere il potere di direzione e di coor- 
dinamento del lavoratore (può infatti determinare la cessazione del distacco), così come resta 
tenuto ad effettuare gli adempimenti amministrativi connessi alla gestione del rapporto, ed al 
pagamento degli obblighi contributivi (tanto che la classificazione previdenziale del lavoratore 
deve essere operata tenendo presente l’attività dell'originario datore di lavoro). L'immutata 
titolarità del rapporto comporta anche la perdurante obbligazione del datore al pagamento del 
premio per l'assicurazione obbligatoria contro gli infortuni sul lavoro e le malattie professiona- 
li, e la sua soggezione anche durante il periodo in cui il lavoratore è distaccato ad una eventuale 
azione di rivalsa dell'Istituto (disciplinata dall'art. 10 D.P.R. 30 giugno 1965, n. 1124) in caso di 
un infortunio sul lavoro che integri un'ipotesi di reato. La modifica delle modalità di effettua- 
zione della prestazione conseguente al distacco determina tuttavia alcuni riflessi significativi 
sulla quantità e sulla qualità dei poteri spettanti al datore di lavoro. Il potere direttivo si affie- 
volisce, in quanto viene in parte esercitato anche dall’imprenditore distaccatario, nella misura 
necessaria ad organizzare il concreto svolgimento della prestazione presso di esso; la titolarità 
del potere disciplinare (contestazione, decisione e comunicazione del provvedimento) resta in 
capo al datore, ma questi lo potrà esercitare solo sulla base delle indicazioni e delle informazio- 
ni fornite dall'impresa distaccataria. 
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Effetti del distacco sul lavoratore. Il distacco produce degli effetti anche in capo al lavoratore, 
il quale è tenuto a seguire la disciplina del lavoro (orario, pause, procedure, ecc.) vigente presso 
l'azienda nella quale la sua attività viene svolta, e deve soggiacere al potere direttivo dell'azienda 
presso la quale si trasferisce, anche se, come accennato, l'originario datore conserva il potere di 
revocare in qualsiasi momento la situazione. Inoltre, dopo il distacco il principale soggetto verso 
il quale il lavoratore sarà tenuto a rispettare il dovere di diligenza diventa il distaccatario, mentre 
rimane ampia la portata del divieto di concorrenza, che dovrà essere rispettato sia nei confronti 
del distaccante che del distaccatario, considerato che esso potrebbe essere agevolmente eluso an- 
che durante lo svolgimento della propria prestazione presso il soggetto terzo. 


Diritti sindacali. Un problema connesso alla realizzazione del distacco riguarda la definizione 
delle modalità e del luogo nel quale il lavoratore distaccato può esercitare i diritti sindacali pre- 
visti dallo Statuto dei lavoratori. Le norme dello Statuto dei lavoratori riconducono la titolarità e 
la fruibilità dei diritti sindacali (ad esempio la partecipazione ad assemblee) alla sede in cui viene 
effettivamente prestata l’attività lavorativa; si pensi all’art. 20, che riconosce il diritto di riunirsi ai 
lavoratori “nell'unità produttiva in cui prestano la loro opera”, ed anche agli artt. 1 e 14 che fanno 
sempre riferimento ai luoghi di lavoro. Tuttavia, non si può negare che il lavoratore distaccato 
si trovi in una posizione ambivalente in quanto, pur essendo temporaneamente soggetto alla 
normativa aziendale o contrattuale della società presso cui è dislocato, non è indifferente alla 
normativa (e alle relative vertenze sindacali) applicata presso la società di provenienza, consi- 
derato che egli comunque tornerà lì a prestare la propria attività. Questa posizione ambivalente 
avvalora la tesi secondo cui il lavoratore sia legittimato — come avviene di frequente nella prassi 
— a partecipare sia alle assemblee della società in cui presta la propria attività sia a quelle indette 
presso la società distaccante, e allo stesso modo possa partecipare agli scioperi indetti dai sinda- 
cati dell’una o dell'altra società. 


Distacco nei gruppi di imprese. Nell’odierna realtà economica sono molto frequenti gli scambi 
di personale tra società collegate o appartenenti al medesimo “gruppo economico”, al fine di ridur- 
re i costi del personale o di aumentare l'integrazione tra i lavoratori e le imprese facenti capo al 
gruppo. Nel nostro ordinamento non esiste una nozione giuridica unitaria di gruppi di imprese, 
se si eccettuano gli indici di collegamento e di controllo di natura commerciale propri del codice 
civile (art. 2359), in virtù dei quali si definiscono come collegate le società per azioni sulle quali 
un'altra società eserciti un'influenza notevole (partecipazione al capitale superiore a un decimo 
o, a seconda dei casi, un ventesimo), e come controllate le società per azioni sulle quali un’altra 
società eserciti un'influenza dominante (possesso della maggioranza del pacchetto azionario o 
presenza di particolari vincoli contrattuali). Il problema del distacco assume una particolare fisio- 
nomia nel caso sia realizzato tra imprese collegate o facenti parte dello stesso gruppo, in quanto 
si tratta di stabilire se l’esistenza del collegamento tra l'impresa distaccante e quella distaccataria 
consenta di presumere a priori l’esistenza dell'interesse del datore di lavoro. La giurisprudenza 
in alcune pronunce ha ritenuto che l’esistenza di un rilevante interesse, sufficiente a legittimare la 
qualificazione come distacco, si potesse presumere in ragione della sola esistenza di collegamento 
funzionale tra l'impresa distaccante e la distaccataria, mentre in altre occasioni ha escluso che 
l'appartenenza di due società allo stesso soggetto consenta di raggiungere questa presunzione; 
in queste pronunce si è ridotto il valore del collegamento societario a quello di mero indizio, non 
autosufficiente, dell’esistenza dell'interesse (nella prima accezione, Cass. 17 marzo 1998, n. 2880, 
nella seconda Cass. 3 giugno 2000 n. 7450). 


Distacco illegittimo. Conseguenze. L'art. 30, D.Lgs. n. 276/2003, prevede la possibilità per il 
lavoratore di chiedere, in caso di distacco illegittimo, la costituzione di un rapporto di lavoro alle 
dipendenze dell’utilizzatore e dispone, in tali casi, l'applicazione del regime sanzionatorio di cui 
all'art. 27, c. 2 (oggi art. 38, c. 3, D.Lgs. n. 81/2015). 

Il D.Lgs. n. 81/2015 riconduce alla somministrazione irregolare tutte le ipotesi di distacco — e 
di appalto — in cui vengano messe a disposizione prestazioni di lavoro in favore di un terzo in 
carenza dei requisiti formali e sostanziali previsti dalla legge. Pertanto, il distacco sprovvisto dei 
suoi elementi tipici, quali l'interesse del distaccante e la temporaneità, utilizzato dunque per sod- 
disfare un interesse dell’utilizzatore, realizza un'ipotesi di somministrazione di manodopera irre- 
golare. In questi casi, al lavoratore è concessa la possibilità di impugnare il distacco, nel rispetto 
dei termini previsti dall'art. 32, legge n. 183/2010. 
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Capitolo 1 
Trasferimento d'azienda 


Sommario 


1.1 Trasferimento d'azienda — 1.2 Conseguenze sui rapporti di lavoro — 1.3 Procedura di informazione e con- 
sultazione sindacale 


GK Trasferimento d'azienda 


Nozione. Si definisce trasferimento d'azienda qualsiasi operazione che, in seguito a cessione con- 
trattuale o fusione, comporti il mutamento della titolarità di un'attività economica organizzata, 
con o senza fini di lucro (art. 2112 c.c., come novellato dall'art. 32, D.lgs. n. 276/2003). La nozione 
di azienda cui fa riferimento la legge va ricercata nell'art. 2555 del codice civile, che la definisce 
come il complesso dei beni organizzati dall'imprenditore per l'esercizio dell'impresa. L'ordina- 
mento non si limita a disciplinare gli effetti prettamente civilistici della vicenda traslativa, ma si 
preoccupa di regolamentare le conseguenze che produce il trasferimento nei confronti dei lavo- 
ratori. Da un lato, infatti, emerge l'esigenza di apprestare uno specifico apparato protettivo per 
i lavoratori in occasione del trasferimento d'azienda al fine di prevenire il rischio che l’impren- 
ditore alienante, per una maggiore economicità dell'operazione traslativa, riduca bruscamente 
l'organico aziendale, oppure che l'acquirente, per la medesima finalità, modifichi le condizioni di 
trattamento economico e normativo riconosciuto ai dipendenti dell'azienda acquistata. La legge 
stabilisce dunque il principio secondo il quale il rapporto di lavoro continua con l'acquirente, 
che è tenuto a garantire al lavoratore, senza soluzione di continuità, il medesimo trattamento 
economico e normativo applicato dal cedente. Tutela rafforzata dalla previsione di un regime di 
responsabilità solidale tra il cedente e il cessionario per l'adempimento dei crediti che il lavorato- 
re aveva al momento del trasferimento d'azienda. Dall'altro, la regolamentazione specifica tutela 
l'attività d'impresa, in nell'ottica di agevolare la circolazione di attività e lavoratori. Viene infatti 
derogata la disciplina della cessione del contratto ex art. 1406 c.c., ai sensi della quale il datore di 
lavoro dovrebbe chiedere il consenso individuale di ciascun lavoratore ceduto, con un consistente 
aggravio degli oneri in capo all'imprenditore. 


Evoluzione normativa. Il nucleo della disciplina del trasferimento d'azienda - o di ramo d’a- 
zienda — è l'art. 2112 c.c., soggetto poi a più modificazioni anche a seguito delle indicazioni eu- 
ropee. La Commissione Europea, infatti, con più interventi (Direttiva 77/187/CE del 14 febbraio 
1997, Direttiva 98/50/CE del 29 giugno 1998; Direttiva 2001/23/CE del 12 marzo 2001), ha chie- 
sto agli Stati Membri dell’Unione di uniformare le rispettive legislazioni ad alcuni principi comu- 
ni di tutela della continuità del rapporto di lavoro e dei crediti del lavoratore. Tramite il D.lgs. 
n. 18/2001 è stata recepita la direttiva CE n. 1998/50, riguardante il mantenimento dei diritti dei 
lavoratori in caso di trasferimento d'impresa, stabilimenti o parti di essi. La norma è stata succes- 
sivamente modificata dal D.lgs. n. 276/2003, che ha eliminato il requisito della preesistenza del 
ramo d'azienda rispetto al momento del suo passaggio dal cedente al cessionario. 


Ampiezza della nozione di trasferimento. L'art. 2112 del codice civile, nella versione novella- 
ta dall'art. 32 del D.lgs. n. 276/2003, accoglie una nozione molto ampia di trasferimento di azien- 
da, che include tutte quelle vicende negoziali che producono la sostituzione del soggetto titolare 
dei beni destinati all'esercizio dell'impresa; tale nozione risponde all'esigenza di includere nella 
speciale disciplina protettiva dettata in favore dei lavoratori tutte quelle operazioni che compor- 
tano come effetto finale il mutamento della titolarità dell'azienda. Tale definizione presuppone 
che, indipendentemente dallo strumento negoziale utilizzato, sia considerata come trasferimento 


Manuale di diritto del lavoro Trasferimento d'azienda 


488 1. Trasferimento d'azienda 


qualsiasi operazione che abbia l’effetto di mutare la titolarità del complesso dei beni organizzati 
per l'esercizio dell'attività economica; indifferente è, quindi, il negozio che viene utilizzato (ven- 
dita; affitto; usufrutto; comodato), in quanto ciò che rileva è il risultato della sostituzione della 
titolarità dell'impresa. 


Fusione. L'art. 2112 del codice civile, nella versione introdotta dall'art. 32 del D.lgs. n. 276/2003, 
include espressamente l'ipotesi della fusione (fattispecie nella quale due soggetti giuridici si estin- 
guono per darne vita ad uno nuovo) nell’ambito del trasferimento d'azienda. Anche nel caso della 
fusione, quindi, si produce l’effetto tipico del trasferimento d'azienda, e cioè la continuazione dei 
rapporti di lavoro intrattenuti con le società estinte in capo alla società risultante dalla fusione (o 
in capo alla società incorporante nel caso si realizzi una fusione per incorporazione di una per- 
sona giuridica nell'altra). In tal modo la legge tipizza un principio che, dopo alcune incertezze, 
era già stato affermato dalla giurisprudenza, che aveva ricondotto in maniera costante le ipotesi 
della fusione e dell’incorporazione all’interno della fattispecie del trasferimento di azienda (Cass. 
23 agosto 1996, n. 7771) in quanto, indipendentemente dal negozio giuridico realizzato, si inge- 
nerava comunque la sostituzione del soggetto titolare dei beni destinati all'esercizio dell'impresa. 


Ramo di azienda. La disciplina del trasferimento d'azienda contenuta nell'art. 2112 del codice 
civile non si applica solo all'ipotesi di cessione dell'intero complesso dei beni aziendali, ma anche 
al passaggio di un singolo ramo di azienda. Ciò in quanto l’art. 2112 ha una finalità garantistica, 
tesa da un lato ad evitare che il lavoratore sia licenziato in occasione di una cessione del ramo 
di azienda cui è addetto, e dall'altro a salvaguardare il complessivo trattamento normativo e 
retributivo ad esso applicato anche presso il nuovo datore di lavoro. La norma è stata oggetto di 
approfondita interpretazione giurisprudenziale, che nel tempo si è preoccupata di evitare che il 
passaggio automatico dei lavoratori in capo al cessionario dell'azienda o del suo ramo si risol- 
vesse in uno strumento di elusione dei diritti dei lavoratori. Tale elusione potrebbe attuarsi me- 
diante la realizzazione di una cessione fittizia del ramo d'azienda, con la quale un imprenditore 
si potrebbe disfare di alcuni lavoratori; questi, a seguito della cessione, potrebbero perdere alcune 
garanzie contro i licenziamenti ingiustificati perché il cessionario non rientra nell'alveo della c.d. 
tutela reale, oppure potrebbero trovarsi entro pochi mesi senza lavoro in quanto il cessionario 
non è un vero imprenditore. Al fine di prevenire queste applicazioni elusive dell'art. 2112 c.c., 
la giurisprudenza ha definito una serie di criteri tesi a configurare come legittima, in quanto re- 
ale, l'operazione traslativa avente ad oggetto l'azienda o il suo ramo. Il più importante di questi 
requisiti — previsto espressamente dallo stesso art. 2112 — concerne la necessità che il ramo di 
azienda oggetto della cessione abbia propria autonomia funzionale (Cass. 19 gennaio 2017, n. 
1316). Sulla base di tale principio, per ramo d'azienda suscettibile di autonomo trasferimento deve 
intendersi ogni entità economica organizzata in maniera costante che, in occasione del trasferi- 
mento, conservi la sua identità (Cass. 30 dicembre 2003, n. 19842; Cass. 13 ottobre 2009, n. 2197; 
Tribunale di Milano, 16 settembre 2011; Cass. 28 febbraio 2014, n. 9361). Il D.Lgs. n. 276/2003 ha 
cancellato l'esigenza che il ramo di azienda oggetto di trasferimento sia preesistente all’operazio- 
ne traslativa. Secondo il tenore letterale della norma, il ramo d'azienda oggetto di cessione può 
essere identificato come tale dal cedente e dal cessionario all'atto stesso della cessione (quindi, 
contestualmente all'operazione traslativa). Mediante la norma viene riconosciuta come legittima 
la scelta dell'imprenditore che dota alcuni reparti e settori aziendali di autonomia funzionale ed 
organizzativa solo al momento della loro cessione. Tuttavia, la giurisprudenza non ritiene univo- 
camente superata la necessaria preesistenza del ramo d'azienda ai fini dell'art. 2112 c.c. (Cass. 27 
maggio 2014, n. 11832; Cass. 26 luglio 2016, n. 15438; Cass. 24 gennaio 2018, n. 1769). 


Cessione dei beni aziendali. Può accadere che l'imprenditore trasferisca una parte rilevante dei 
beni aziendali; tale operazione, di per sé assolutamente legittima, può comportare una effettiva 
riduzione della tutela dei lavoratori. Anche la cessione dei beni aziendali può essere considerata 
alla stregua di una cessione di ramo di azienda (con tutte le conseguenze di tutela previste dall'art. 
2112 c.c.); tale ipotesi ricorre quando le parti abbiano voluto operare il trasferimento della titolari- 
tà dei beni aziendali considerati nel loro collegamento funzionale, mentre la disciplina codicistica 
non si applica nel caso in cui l’alienante e l'acquirente abbiano voluto trasferire la titolarità di beni 
considerati nella loro individualità indipendentemente dal loro collegamento funzionale. 
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Gruppi di società. Resta esclusa dalla disciplina del trasferimento d'azienda l’ipotesi di collega- 
mento societario e del gruppo societario. Le singole società, infatti, indipendentemente dal colle- 
gamento societario ovvero dalla appartenenza ad un medesimo gruppo economico mantengono 
la propria autonomia soggettiva e la propria distinta personalità giuridica, e restano pertanto 
esclusive titolari dei rispettivi rapporti di lavoro; l’unico caso in cui si applica la disciplina del 
trasferimento d'azienda è quello in cui una società del gruppo trasferisca ad un’altra società del 
gruppo un settore di attività o un ramo d'azienda. In questa ipotesi, infatti, si realizza il negozio 
traslativo nei modi ordinari, e pertanto si applica l’art. 2112 del codice civile. 


Mutamento di forma giuridica. Un'altra ipotesi estranea alla disciplina del trasferimento di 
azienda è quella in cui si verifichi un mutamento di forma giuridica della società; in questo caso 
manca il presupposto individuato dalla legge come elemento essenziale del trasferimento di 
azienda, cioè il mutamento del soggetto titolare del complesso dei beni aziendali, in quanto la ti- 
tolarità dell'azienda resta inalterata cambiando solo la forma giuridica con cui la stessa si realizza. 


Trasferimento di azioni. Nell’economia moderna il controllo della società può avvenire anche 
in forme indirette, senza cioè che il passaggio di titolarità sia oggetto di un negozio traslativo 
avente ad oggetto direttamente una parte o tutti i beni aziendali. Ciò accade nel caso in cui l’og- 
getto del trasferimento sia il pacchetto di azioni che consentono di avere un controllo di maggio- 
ranza su di una società. Tale ipotesi rimane estranea al concetto di trasferimento d’azienda, in 
quanto il passaggio del pacchetto azionario non determina alcun mutamento del soggetto titolare 
dei beni aziendali. La società, in altre parole, mantiene inalterata la titolarità del complesso dei 
beni destinati all'esercizio dell'impresa, e il trasferimento del pacchetto azionario comporta uni- 
camente una modifica nella titolarità delle azioni, che può incidere sulle relazioni di controllo ma 
non determinare un trasferimento d'azienda. 


Cambio d'appalto. Il trasferimento di lavoratori a seguito di successione di appalti ha una discipli- 
na specifica, soggetta a molteplici interventi modificativi. In particolare, con il D.Lgs. n. 276/2003, 
all'art. 29 veniva esclusa l'applicazione dell'art. 2112 c.c. in tutte le fattispecie in cui il personale 
veniva acquisito da un altro appaltatore in forza di norme dettate dalla legge, o in applicazione 
della contrattazione collettiva o di clausole del contratto d'appalto. La contrattazione collettiva 
infatti prevede in alcuni casi delle vere e proprie “clausole di protezione” (c.d. “clausole sociali”), 
in conseguenza delle quali in capo all’appaltatore subentrante sorge un obbligo di assunzione dei 
lavoratori o quantomeno di una parte di essi. Tali clausole sono talvolta presenti negli stessi con- 
tratti d'appalto e nei bandi di gara pubblici per l'affidamento di opere o servizi. In aggiunta, la 
giurisprudenza applicava la disciplina del trasferimento d'azienda quando il passaggio d'appalto 
non si limitava all'assunzione dei lavoratori già impiegati nell’appalto, ma anche al passaggio di 
beni di non trascurabile entità (Cass. 13 gennaio 2005, n. 493; Cass. 8 ottobre 2007, n. 21023; Cass. 16 
maggio 2013, n. 11918). In merito alla disciplina italiana sul cambio d’appalto e all'esclusione della 
configurabilità del trasferimento d'azienda è intervenuta la Commissione dell’Unione Europea 
nell’ambito di una procedura di pre-infrazione (in riferimento al caso “EU PILOT”, n. 7622/15/ 
EMPLI), chiedendo al governo Italiano di integrare la propria normativa così da rispettare le tu- 
tele minime imposte a livello comunitario (in particolare della direttiva 2001/23/CE). Pertanto, 
con la L. n. 122/2016 (Legge Europea 2015-2016) è stato modificato l'art. 29 del D.lgs. 276/2003, 
introducendo la necessità di un’autonoma struttura organizzativa e produttiva e di elementi di 
discontinuità che determinino una specifica identità d'impresa del nuovo appaltatore perché non 
si applichi la disciplina del trasferimento d'azienda — o di parte di essa (Trib. Padova 28 aprile 2017, 
n.13). A tal proposito, la giurisprudenza ha specificato che laddove vi siano società con una propria 
struttura organizzativa e operativa, non è circostanza decisiva lo svolgimento nello stesso luogo 
delle medesime attività ai fini della ricorrenza di un'ipotesi di trasferimento d'azienda, anche alla 
luce della novella legislativa del 2016 (Ordinanza del Tribunale di Roma n. 1927/2018). 


KM Conseguenze sui rapporti di lavoro 
Prosecuzione del rapporto di lavoro. La particolare tutela riconosciuta ai lavoratori in occa- 


sione del trasferimento d’azienda si estrinseca nel diritto alla prosecuzione del rapporto di lavoro 
con il cessionario. Il riconoscimento di tale diritto comporta che i lavoratori, in occasione del tra- 
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sferimento d'azienda, passino automaticamente alle dipendenze del cessionario. Non v'è dunque 
la necessità di dover richiedere il consenso da parte del datore di lavoro (Cass. 15 aprile 2014, n. 
8757; Cass. 3 ottobre 2013, n. 22627), in un'ottica di agevolazione della circolazione di beni /attivi- 
tà e lavoratori; tale passaggio non produce alcuna modifica nella disciplina normativa e retributi- 
va del rapporto di lavoro, che prosegue alle medesime condizioni. La disposizione che sancisce la 
prosecuzione del rapporto alle dipendenze del cessionario è inderogabile; è nulla, pertanto, ogni 
pattuizione che in deroga ad essa preveda che una quota parte di lavoratori non passi alle dipen- 
denze del cessionario. L'unica possibilità che il lavoratore ha per impedire l'automatica prosecu- 
zione del rapporto di lavoro alle dipendenze del cessionario è quella di rassegnare le dimissioni. 


Trasferimento d'azienda e rapporti esauriti. Il passaggio del lavoratore alle dipendenze del 
cessionario interessa, ovviamente, solo i soggetti che sono dipendenti del cedente al momen- 
to della cessione, mentre non riguarda i rapporti di lavoro che in tale data si sono esauriti per 
qualsiasi motivo. Potrebbe accadere, tuttavia, che un lavoratore licenziato dal cedente prima del 
trasferimento impugni il recesso intimato dal datore di lavoro, e che l'eventuale declaratoria di 
illegittimità del recesso intervenga dopo che si è conclusa l'operazione di trasferimento. In questo 
caso, risulta opponibile al cessionario la sentenza che dichiara l'illegittimità del licenziamento, in 
quanto l'acquirente subentra nella medesima situazione giuridica del cedente e non può quindi 
sottrarsi agli effetti che si producono in questa situazione giuridica. 


Individuazione dei lavoratori trasferiti. Nel caso in cui il trasferimento abbia per oggetto l’in- 
tero complesso aziendale non sussiste il problema di individuare quali siano i lavoratori interes- 
sati dalla vicenda traslativa: tutti i rapporti esistenti proseguono alle dipendenze del cessionario. 
Più complessa è l'ipotesi in cui l'oggetto della cessione sia un ramo dell'azienda; in questo caso 
si pone il problema di capire entro quali limiti il cedente ed il cessionario possano individuare 
il personale coinvolto nella cessione. Il principio generale è che sono coinvolti nella cessione del 
ramo solo i lavoratori addetti al ramo di azienda trasferito, mentre non possono essere coinvolti i 
lavoratori che non svolgano le proprie prestazioni nell’ambito del ramo ceduto. Con riferimento a 
questo problema, la Cassazione ha osservato (Cass. 22 marzo 2006, n. 6292) che quando si realizza 
una cessione di un autonomo ramo di azienda nell'operazione devono essere coinvolti, in tutto 
o in parte, anche i beni ed il personale che prestano l'assistenza indispensabile alla produzione 
dei beni o servizi di cui si occupa il ramo ceduto. Tale considerazione è coerente con la ratio in- 
trinseca dell'art. 2112 c.c., tesa a salvaguardare la prosecuzione dei rapporti di lavoro dei soggetti 
interessati dalle operazioni di trasferimento societario. In passato si è posto il problema di capire 
la legittimità di una clausola che dispone la continuazione in favore del cedente del rapporto di 
lavoro di uno o più soggetti impegnati nel ramo di azienda ceduto. Questa ipotesi è stata ritenuta 
legittima in quanto il lavoratore potrebbe ritenere maggiormente garantiti il suo interesse alla 
continuità occupazionale e le sue ragioni di credito dalla permanenza alle dipendenze del cedente 
se questo, nonostante la cessione del ramo di azienda, continui ad esercitare l'impresa (Cass. 21 
maggio 2002, n. 6103; Cass. 22 settembre 2011, n. 19291). 


Mantenimento dei diritti. La legge non si limita a garantire la prosecuzione del rapporto di 
lavoro, ma impone anche il mantenimento del trattamento complessivo riconosciuto prima del 
verificarsi dell'evento traslativo. Il lavoratore conserva quindi tutti i diritti derivanti dal pre- 
gresso rapporto di lavoro alle dipendenze del cedente, compresa l'anzianità di servizio. Il ces- 
sionario è tenuto ad applicare ai lavoratori il trattamento economico e normativo previsto dai 
contratti collettivi di lavoro (nazionali, territoriali o aziendali) vigenti all'atto del trasferimento, 
salvo che siano sostituiti da altri contratti collettivi applicabili dall'impresa del cessionario. L'ef- 
fetto di sostituzione del contratto collettivo applicato dal cedente con quello in vigore nell’im- 
presa del cessionario è possibile esclusivamente tra contratti del medesimo livello. Nel caso in 
cui l'azienda acquirente non applichi nessun contratto collettivo, ai lavoratori ceduti si applica 
— sino a scadenza - il contratto collettivo che regolava il rapporto con la precedente azienda, 
indipendentemente dall'attività svolta dall'impresa acquirente. Il diritto al mantenimento del 
livello retributivo raggiunto non significa che il cessionario sia completamente vincolato circa 
le regole di formazione della retribuzione; se nella nuova realtà aziendale vige un diverso siste- 
ma retributivo, cessa l'efficacia della precedente regolamentazione, fermo restando il rispetto 
dei livelli economici già raggiunti dal lavoratore (Cass. 6 settembre 2003, n. 13030). In caso di 
trasferimento d'azienda e prosecuzione dei rapporti di lavoro dei dipendenti col cessionario, 
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quest’ultimo rimane responsabile in solido con il cedente per la quota di TFR maturata prima 
del trasferimento (Cass. 23 novembre 2009, n. 24635). 


Crediti del lavoratore. Il sistema di protezione dei lavoratori coinvolti nel trasferimento di 
azienda si completa con alcune forme di garanzia rinforzate a tutela dei crediti che il lavora- 
tore aveva al tempo del trasferimento. Il cedente e il cessionario sono responsabili in solido nei 
confronti del lavoratore; questa tutela opera nei confronti del cessionario a prescindere dalla co- 
noscenza che questi abbia dei crediti, e ha come unico presupposto il fatto che i crediti fossero 
esistenti al momento del trasferimento. L'unica ipotesi in cui l'acquirente può sottrarsi a questa 
forma di responsabilità è quella in cui sia liberato dal lavoratore mediante una delle procedure 
conciliative di cui agli articoli 410 e 411 del codice di procedura civile. La responsabilità solidale 
opera sicuramente nei confronti dei lavoratori coinvolti, mentre appare dubbia la sua applicabilità 
rispetto ai crediti maturati da lavoratori che abbiano cessato il proprio rapporto di lavoro con l’a- 
zienda cedente prima del trasferimento. In proposito la giurisprudenza non ha espresso opinioni 
uniformi. Secondo un indirizzo, la responsabilità del cessionario si estenderebbe esclusivamente 
ai crediti relativi a rapporti di lavoro vigenti alla data del trasferimento; secondo un altro indiriz- 
zo, per i crediti relativi a rapporti esauriti anteriormente al trasferimento troverebbe applicazione 
la responsabilità per i debiti dell'azienda ceduta risultanti dai libri contabili, disciplinata dall'art. 
2560 del codice civile. Un terzo orientamento, sicuramente più rigido, ritiene che la responsabilità 
solidale del cessionario si estende a tutti i crediti gravanti in capo all'azienda ceduta, compresi 
quindi quelli relativi a rapporti esauriti alla data del trasferimento, e indipendentemente dalla 
conoscenza o conoscibilità da parte del cessionario. 


Trasferimento di aziende in crisi. Il diritto al mantenimento del trattamento applicato dall’im- 
presa cedente ed il regime di solidarietà per i crediti lavorativi non trovano applicazione nel caso 
in cui il trasferimento d'azienda riguardi imprese che versano in uno stato di crisi. Lo stato di 
crisi che consente la deroga alle disposizioni dell'art. 2112 c.c. deve rientrare in una delle seguenti 
fattispecie: 


MB imprese per le quali sia stata disposta l’amministrazione straordinaria, senza interruzione 
dell'attività, o sia intervenuta la dichiarazione dello stato di crisi aziendale (per tali fattispecie, 
il D.L. 25 settembre 2009, n. 135, ha escluso la possibilità di derogare all'art. 2112, per adeguare 
la normativa alla sentenza della Corte di Giustizia Europea n. c-561/07 dell’11 giugno 2009, 
ma il legislatore ha in parte ripristinato con formule più generiche tale opzione); 


MB imprese nei confronti delle quali siano intervenuti la dichiarazione di fallimento o l’omologa- 
zione di concordato preventivo consistente nella cessione dei beni; 


BM imprese nei confronti delle quali sia stato emanato un provvedimento di liquidazione coatta 
amministrativa o di sottoposizione ad amministrazione straordinaria, a condizione che non sia 
stata disposta la continuazione dell'attività ovvero, ove disposta, sia cessata, oppure in sede 
sindacale sia stato raggiunto un accordo per la salvaguardia anche parziale dell'occupazione. 


Ove ricorra una di queste ipotesi, l'art. 47, comma 5, della Legge n. 428 del 1990 consente la sot- 
toscrizione di accordi sindacali finalizzati al mantenimento parziale dell'occupazione; tali accordi 
possono individuare delle categorie di lavoratori esclusi dalla garanzia della continuazione del 
rapporto di lavoro prevista in generale dell'art. 2112 del codice civile. Il legislatore apporta questa 
deroga al regime protettivo previsto nell'art. 2112 c.c. in quanto mira ad adeguare l'esigenza di 
tutela dei lavoratori alla particolare situazione in cui versa l'impresa; in una situazione di crisi, 
la semplice ed integrale applicazione dell'art. 2112 c.c. potrebbe finire per aggravare la situazio- 
ne aziendale, producendo un effetto — il licenziamento dei lavoratori per cessazione dell'attività 
aziendale — contrario allo spirito protettivo che informa la norma. Pertanto, tale disposizione pri- 
vilegia l'esigenza di garantire la continuità dell'occupazione anche a scapito della conservazione 
dei diritti maturati nel rapporto di lavoro alle dipendenze dell'impresa cedente. Sono considerati 
leciti gli accordi sindacali con i quali il datore di lavoro cessionario venga liberato dall’onere di 
riconoscere ai lavoratori la pregressa anzianità, ovvero dalla garanzia solidale per i crediti matu- 
rati dai lavoratori. L'accordo sindacale può anche prevedere che una parte dei lavoratori resti alle 
dipendenze del cedente; in favore di questi viene riconosciuto, tuttavia, un diritto di precedenza 
con riferimento alle assunzioni che il cessionario effettui entro un anno dalla data del trasferimen- 
to (i medesimi accordi sindacali possono individuare un termine più lungo). 
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Applicabilità ai dirigenti degli accordi in deroga. La giurisprudenza ha espresso orienta- 
menti difformi circa la possibilità di applicare gli accordi in deroga previsti dall'art. 47, comma 
5, della Legge n. 428/1990 ai dirigenti. Secondo un orientamento (Cass. 11 gennaio 2007, n. 398), 
i dirigenti hanno oggettivamente un'esigenza di tutela diversa dagli altri lavoratori subordinati, 
e quindi non può ritenersi applicabile nei loro confronti la disposizione contenuta nel comma 5 
dell'art. 47. L'inapplicabilità di questa disposizione nei loro confronti discende dalla particolare 
natura del rapporto dirigenziale, che è soggetto (al contrario degli altri rapporti di lavoro subordi- 
nato) alla libera recedibilità da parte del datore di lavoro. Il comma 5 riguarda situazioni diverse, 
in quanto consente di escludere le garanzie di stabilità previste dalla legge per i lavoratori subor- 
dinati che da tali garanzie sono coperti, tra cui come detto non rientrano i dirigenti (sulla diversità 
di disciplina del rapporto di lavoro dirigenziale cfr. Cass, Sez. Un., 17 ottobre 1984, n. 5233). Sulla 
base di questa lettura, la Corte ha affermato l’inapplicabilità nei confronti dei dirigenti dell'art. 
47, comma 5, della Legge n. 428/1990, e la loro conseguente piena soggezione all’art. 2112 c.c., in 
virtù del quale in caso di trasferimento d'azienda il rapporto di lavoro continua con l'acquirente 
ed il lavoratore conserva tutti i diritti che ne derivano. In passato (28 marzo 1985, n. 2187), la stes- 
sa Corte di Cassazione è giunta a conclusioni diverse, ritenendo applicabili anche ai dirigenti le 
disposizioni speciali sul trasferimento delle aziende in crisi, e considerando altresì irrilevante la 
mancata partecipazione delle rispettive organizzazioni sindacali alla stipula degli accordi collet- 
tivi che regolavano i rapporti di lavoro in essere. 


Licenziamento e dimissioni. Il trasferimento d'azienda non costituisce di per sé motivo di li- 
cenziamento. Il cedente ed il cessionario possono recedere dal contratto di lavoro unicamente ove 
ricorrano una giusta causa o un giustificato motivo ai sensi della disciplina limitativa del licen- 
ziamento. Il lavoratore le cui condizioni di lavoro subiscano una modifica sostanziale nei 3 mesi 
successivi al trasferimento d'azienda può rassegnare le proprie dimissioni con effetto immediato 
e diritto all'indennità sostitutiva del preavviso. 


Impugnazione trasferimento. Ai sensi del’art. 32, lett c) della Legge n. 183/2010 (cd. Collegato 
Lavoro), il lavoratore che intenda contestare la validità del trasferimento ha l'onere di impugnarlo 
in via stragiudiziale entro 60 giorni dalla data del trasferimento medesimo. 


KIEN Procedura di informazione e consultazione sindacale 


Finalità. La scelta di trasferire l'azienda costituisce una forma di esercizio della libertà impren- 
ditoriale; in quanto tale non può essere compressa in alcun modo, e non è suscettibile di essere 
censurata sotto il profilo dell'opportunità dal punto di vista imprenditoriale. 

La Legge n. 428/1990 prevede tuttavia delle particolari procedure volte a garantire il coinvolgi- 
mento delle organizzazioni sindacali nelle scelte imprenditoriali che producono effetti negativi 
sul personale; queste procedure non conferiscono al sindacato alcun potere di bloccare il negozio 
traslativo, ma rispondono alla diversa esigenza di esaminare con le organizzazioni dei lavoratori 
tutte le conseguenze occupazionali del previsto trasferimento. 


Ambito di applicazione della procedura sindacale. L'obbligo di esperire la procedura di in- 
formazione e consultazione sindacale sussiste ogni volta che l'azienda oggetto di cessione (Cass. 
13 novembre 2009, n. 24093; Cass. 22 agosto 2005, n. 17072; Cass. 4 gennaio 2000, n. 23) impieghi 
alle proprie dipendenze più di 15 dipendenti; sono invece esentate le imprese che non raggiungo- 
no questo limite dimensionale. L'obbligo di esperimento della procedura sindacale sussiste anche 
nel caso di trasferimento di un ramo d'azienda: in quest’ipotesi l'organico che deve essere preso 
come riferimento per verificare l’esistenza dell'obbligo è quello dell'intera azienda cedente, e non 
solo quello formato dai lavoratori impiegati presso il ramo oggetto della cessione. 


Comunicazione alle organizzazioni sindacali. La procedura di informazione e consultazio- 
ne sindacale che deve essere seguita in occasione del trasferimento dell'azienda è disciplinata 
dall'art. 47 della Legge n. 428/1990. Secondo tale norma il cedente e il cessionario, 25 giorni prima 
che sia raggiunta un'intesa vincolante tra le parti, debbono fare una comunicazione alle rappre- 
sentanze sindacali aziendali delle unità produttive interessate al trasferimento ed ai sindacati di 
categoria che hanno stipulato il contratto collettivo applicato alle imprese oggetto dell’operazio- 
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ne. Qualora non vi fossero rappresentanze sindacali aziendali la comunicazione dovrà essere fatta 
alle organizzazioni sindacali più rappresentative. La comunicazione può essere effettuata diretta- 
mente dalle imprese interessate alla cessione ovvero per il tramite dell’associazione sindacale cui 
le predette imprese aderiscano od alla quale abbiano conferito mandato. 


Contenuto della comunicazione. La lettera indirizzata alle organizzazioni sindacali ha un con- 
tenuto vincolato. La legge prevede espressamente, infatti, che tale comunicazione debba conte- 
nere i seguenti elementi: la data del trasferimento ovvero la data proposta per il trasferimento; 
i motivi del trasferimento; le conseguenze giuridiche, economiche e sociali che il trasferimento 
produrrà sui lavoratori; le eventuali misure previste in favore dei lavoratori stessi. 


Esame congiunto. Una volta ricevuta la comunicazione aziendale contenente gli elementi sopra 
ricordati, le organizzazioni sindacali destinatarie della missiva possono chiedere al cedente ed al 
cessionario entro i 7 giorni successivi di avviare un esame congiunto. Mediante la previsione di 
termini così stringenti il legislatore si preoccupa di bilanciare il diritto delle organizzazioni sinda- 
cali di esaminare i risvolti occupazionali della cessione con il diritto, oggetto di tutela costituzio- 
nale, dell’imprenditore di svolgere liberamente la propria attività economica. Per la stessa finalità, 
la legge esclude che possano essere messi in atto comportamenti di carattere dilatorio, diretti 
ad allungare artificiosamente i tempi della procedura. Pertanto, una volta avviata la procedura 
mediante la comunicazione, se non viene raggiunto alcun accordo dopo 10 giorni dal suo inizio 
la consultazione si intende in ogni caso esperita. Al fine di rispettare l'esigenza di concentrare i 
tempi della procedura, la giurisprudenza ha evidenziato che non costituisce condotta antisinda- 
cale il rifiuto dell'azienda cedente e di quella cessionaria di aderire alla richiesta delle associazioni 
sindacali di rinviare una riunione per consentire ai loro uffici sindacali l'esame del testo di una 
proposta di accordo. 


Mancato svolgimento della procedura di consultazione sindacale. Il mancato rispetto del- 
la procedura sindacale prevista dall'art. 47 della legge n. 428/1990 rileva sul piano collettivo, e 
in particolare può costituire comportamento antisindacale; la mancata comunicazione del trasfe- 
rimento danneggia, infatti, il diritto delle organizzazioni sindacali di esaminare le conseguenze 
occupazionali della scelta imprenditoriale. La legge non prevede invece alcuna espressa conse- 
guenza del mancato esperimento della procedura sindacale rispetto ai singoli rapporti di lavoro 
coinvolti nel trasferimento. Sul punto sussistono opinioni controverse. Secondo una lettura, il 
mancato espletamento della procedura produrrebbe effetti sulla validità stessa del negozio di tra- 
sferimento: tale negozio, in difetto della prescritta procedura di consultazione, sarebbe senz'altro 
nullo (i lavoratori restano dunque dipendenti dell'azienda cedente: Pret. Pistoia 13 aprile 1994; 
Pret. Lecce 27 luglio 1998). Secondo una lettura meno rigida, l’omissione della procedura di con- 
sultazione inciderebbe sulla validità dei provvedimenti connessi al trasferimento riguardanti i 
singoli lavoratori, ma non renderebbe nullo o inefficace il negozio di trasferimento. La Corte di 
Cassazione ha in alcune pronunce adottato quest’ultima interpretazione, evidenziando come l’o- 
missione della procedura di consultazione leda soltanto l'interesse del sindacato ad essere con- 
sultato e coinvolto al momento del negozio traslativo, tanto che il sindacato stesso possa agire per 
far dichiarare la natura antisindacale del comportamento omissivo del cedente e del cessionario; 
l'esperimento della procedura sindacale non inficia il negozio traslativo e le conseguenze che 
questo produce sui singoli rapporti di lavoro, in quanto la procedura stessa non può essere con- 
figurata come presupposto di legittimità e validità del trasferimento (Cass. 5 marzo 2008, n. 5932; 
Cass. 6 giugno 2003, n. 9130; Cass. 4 gennaio 2000, n.23). Nello stesso senso, è stato osservato che 
il mancato adempimento dell'obbligo di informazione costituisce comportamento contrario ai 
principi di correttezza e buona fede, il cui inadempimento rileva come condotta antisindacale, 
mentre i lavoratori, avendo interesse di fatto al rispetto degli obblighi di comunicazione non sono 
legittimati a far valere la carenza o la falsità delle informazioni (Cass. 22 agosto 2005, n. 17072). 


Le delocalizzazioni. Il D.L. 12 Luglio 2018, n. 87 (cd. Decreto Dignità), poi modificato dalla legge 
di conversione 9 agosto 2018, n. 96, ha introdotto alcuni limiti alla delocalizzazione di imprese 
beneficiarie di aiuti di stato. 

Innanzitutto, ai fini dell’applicazione dei limiti di seguito indicati, il Decreto Dignità, come mo- 
dificato dalla legge di conversione, specifica che per delocalizzazione “si intende il trasferimento 
dell'attività economica specificamente incentivata o di una parte del sito produttivo incentivato 


Manuale di diritto del lavoro Procedura di informazione e consultazione sindacale 


494 1. Trasferimento d'azienda 


ad altro sito, da parte della medesima impresa beneficiaria dell’aiuto o di altra impresa che sia con 
essa in rapporto di controllo o collegamento ai sensi dell'art. 2359 del codice civile”. 

Per le imprese, italiane o estere operanti in Italia, che abbiano beneficiato “di un aiuto di Stato che 
prevede l'effettuazione di investimenti produttivi ai fini dell’attribuzione del beneficio” è prevista 
la decadenza dal beneficio medesimo, qualora delocalizzino l’attività o parte di essa in un altro 
Stato non membro dell'Unione Europea né aderente allo Spazio economico europeo entro 5 anni 
dalla data di conclusione dell’ “iniziativa agevolata”. In caso di decadenza, oltre alla restituzione 
dal beneficio (con interessi), è prevista una sanzione amministrativa consistente nel pagamento di 
una somma in misura da due a quattro volte l'importo dell'aiuto fruito. 

Infine, per le imprese che abbiano beneficiato di un aiuto di Stato che prevede investimenti pro- 
duttivi specificamente localizzati, i limiti alla delocalizzazione previsti dal Decreto Dignità sono 
ancor più stringenti. Infatti, è sufficiente che le imprese interessate trasferiscano l’attività o parte 
di essa al di fuori dell'ambito territoriale del sito incentivato entro 5 anni “dalla data di conclusio- 
ne dell'iniziativa agevolata o del completamento dell’investimento agevolato” per decadere dal 
beneficio medesimo, dovendo dunque restituire le somme ricevute(con gli interessi). 

In entrambi i casi, gli interessi sono calcolati secondo il tasso ufficiale di riferimento vigente alla 
data di erogazione o fruizione dell'aiuto, aumentato di cinque punti percentuali. 


Capitolo 2 
Licenziamenti collettivi 
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PX Ambito di applicazione e requisiti dei licenziamenti collettivi 


Licenziamento collettivo e ambito di applicazione. Il licenziamento collettivo coinvolge al- 
meno 5 lavoratori la cui posizione lavorativa viene soppressa — nell'arco di 120 giorni, in ciascuna 
unità produttiva, o in più unità produttive nell’ambito del territorio di una stessa provincia — a 
seguito di una riduzione, trasformazione o cessazione dell'attività aziendale; questo tipo licen- 
ziamento, quindi, si fonda su ragioni oggettive che prescindono completamente da eventuali re- 
sponsabilità del lavoratore. 


Fattispecie. Il licenziamento collettivo trova una disciplina completa nella Legge 23 luglio 1991, 
n. 223; tale Legge è stata approvata a seguito di due condanne della Corte di Giustizia Europea, 
con le quali la Corte aveva contestato la mancata attuazione della direttiva CEE n. 129 del 1975. 
Tale provvedimento normativo prevede due fattispecie di licenziamento collettivo. La prima è 
disciplinata dall'art. 24, comma 1, rubricata «norme in materia di riduzione del personale», che 
riguarda l'ipotesi del licenziamento attuato ab origine dall'imprenditore che non abbia fatto ri- 
corso al trattamento straordinario di integrazione salariale prima di procedere alla procedura di 
licenziamento collettivo. 

A tale fattispecie si affianca un’altra ipotesi di licenziamento collettivo prevista dall'art. 4, comma 1, 
legge 223/1991 per le sole imprese ammesse al trattamento straordinario di integrazione salariale, 
qualora nel corso di attuazione del programma di ristrutturazione, riorganizzazione o conversione 
l'imprenditore non ritenga di essere in grado di garantire il reimpiego di tutti i lavoratori sospesi. 
In altre parole, si tratta del licenziamento collettivo attivato dall’imprenditore qualora l’ecce- 
denza del personale sospeso non sia riassorbibile mediante il ricorso a strumenti alternativi al 
licenziamento. 

Entrambe le due ipotesi di licenziamento collettivo seguono l’identica procedura disciplinata 
dall'art. 4, legge 223/1991, commi da 2 a 12. 

Un'ulteriore possibilità di ricorso ai licenziamenti collettivi era quella prevista dall'art. 3, comma 
3, legge n. 223/1991 per l'ipotesi in cui, nell’ambito delle procedure concorsuali, all'esito del pe- 
riodo di CIGS concesso dal Ministero del Lavoro non era possibile per il curatore, il liquidatore o 
commissario giudiziale, la continuazione dell'attività produttiva o quando i livelli occupazionali 
potevano essere salvaguardati soltanto parzialmente. L'intero art. 3 citato è stato abrogato, con 
decorrenza dal 1° gennaio 2016, dall'art. 2, comma 70, legge n. 92/2012. Tale intervento normativo 
ha comportato il venir meno della causale della procedura concorsuale quale uno dei requisiti 
previsti per l’accesso alla CIGS. Tuttavia, la legge n. 223/1991 ha portata generale e, pertanto, la 
procedura di licenziamento collettivo trova in ogni caso applicazione anche alle società sottoposte 
a procedura concorsuale che debbano procedere alla riduzione collettiva del proprio personale 
(Cass. 11 gennaio 2018, n. 522). 


Tipologia. L'art. 24, legge 223/1991, si applica alle imprese che hanno alle proprie dipendenze 
più di 15 lavoratori, indipendentemente dal settore di appartenenza. 

Di contro, l'art. 4, legge 223/1991, come già rilevato, trova esclusiva applicazione nei confronti 
delle imprese ammesse al trattamento straordinario di integrazione salariale. 
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La differenza tra imprese che rientrano nel campo di applicazione della disciplina di intervento 
straordinario di integrazione salariale e quelle che non vi rientrano determina tra l’altro, ai fini 
della procedura di licenziamento collettivo, l'obbligo delle imprese che beneficiano di tale trat- 
tamento di integrazione salariale di effettuare — per ciascun licenziamento intimato nell’ambito 
di procedure collettive — il pagamento, a decorrere dal 1° gennaio 2018, del cd. “ticket licenzia- 
mento” in misura raddoppiata rispetto alle aziende che non beneficiano della cassa integrazione, 
secondo quanto previsto dalla legge 27 dicembre 2017, n. 205 (Legge di bilancio 2018). 


II campo di applicazione della cassa integrazione guadagni straordinaria. Il d.lgs. 14 
settembre 2015, n. 148, recante disposizioni in materia di ammortizzatori sociali in costanza di 
rapporto di lavoro, emanato in attuazione della legge 10 dicembre 2014, n. 183, ed entrato in 
vigore il 24 settembre 2015, ha riordinato e in parte innovato tale materia. In particolare, l'art. 
20 del citato provvedimento elenca con chiarezza il campo di applicazione della disciplina in 
materia d'intervento straordinario di integrazione salariale che, in precedenza, era stabilito da 
fonti legislative eterogenee. 

La norma in esame stabilisce infatti che «la disciplina in materia di intervento straordinario di 
integrazione salariale ... trova(no) applicazione in relazione alle seguenti imprese, che nel seme- 
stre precedente la data di presentazione della domanda, abbiano occupato mediamente più di 
quindici dipendenti, inclusi gli apprendisti e i dirigenti: 


a) imprese industriali, comprese quelle edili e affini; 


b) imprese artigiane che procedono alla sospensione dei lavoratori in conseguenza di sospensio- 
ni o riduzioni dell'attività dell'impresa che esercita l'influsso gestionale prevalente; 


c) imprese appaltatrici di servizi di mensa o ristorazione, che subiscano una riduzione di attività 
in dipendenza di situazioni di difficoltà dell'azienda appaltante, che abbiano comportato per 
quest’ultima il ricorso al trattamento ordinario o straordinario di integrazione salariale; 


d) imprese appaltatrici di servizi di pulizia, anche se costituite in forma di cooperativa, che su- 
biscano una riduzione di attività in conseguenza della riduzione delle attività dell'azienda 
appaltante, che abbia comportato per quest’ultima il ricorso al trattamento straordinario di 
integrazione salariale; 


e) imprese dei settori ausiliari del servizio ferroviario, ovvero del comparto della produzione e 
della manutenzione del materiale rotabile; 


f) imprese cooperative di trasformazione di prodotti agricoli e loro consorzi; 
g) imprese di vigilanza. 


Inoltre, le norme sulla cassa integrazione guadagni straordinaria si applicano anche alle seguenti 
imprese, che nel semestre precedente la data di presentazione della domanda, abbiano occupato 
mediamente più di cinquanta dipendenti, inclusi gli apprendisti e i dirigenti. 


a) imprese esercenti attività commerciali, comprese quelle della logistica; 
b) agenzie di viaggio e turismo, compresi gli operatori turistici». 


Infine, è confermato che la medesima disciplina è estesa, a prescindere dal numero dei dipendenti 
occupati, anche a: 


a) imprese del trasporto aereo e di gestione aeroportuale e società da queste derivate, nonché 
imprese del sistema aereoportuale; 


b) partiti e movimenti politici e loro rispettive articolazioni e sezioni territoriali, nei limiti di spesa 
stabiliti annualmente, a condizione che risultino iscritti nel registro di cui all'articolo 4, comma 
2, del decreto-legge 28 dicembre 2013, n. 149, convertito, con modificazioni, dalla legge 21 feb- 
braio 2014, n. 13. 


Soci lavoratori di cooperative di produzione e lavoro. La Suprema Corte ha esteso l’applica- 
zione degli artt. 4 e 24 anche ai soci lavoratori di cooperative di produzione e lavoro, affermando 
che l'art. 24 della legge 223/1991, nel testo sostituito dall'art. 8, comma 1, d.l. 148/1993 (convertito 
nella legge 236/1993), deve essere interpretato nel senso che l'estensione ai soci delle cooperative 
di produzione e lavoro dell’applicazione degli artt. 4 e 24 legge 223/1991, con esclusione di distin- 
zioni nell’ambito sociale tra lavoratori soci e non soci, comporta l'applicabilità anche alla prima 
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delle due suddette categorie di lavoratori non soltanto della procedura di licenziamento colletti- 
vo, ma anche dei relativi benefici; ne consegue che al datore di lavoro che assuma, alle condizioni 
stabilite dall'art. 8, comma 4, della stessa legge 223/1991 lavoratori già dipendenti e soci di una 
cooperativa iscritti nella lista di mobilità è attribuibile il contributo mensile pari al cinquanta per 
cento dell'indennità di mobilità che sarebbe spettata a ciascun lavoratore, previsto da tale ultima 
disposizione (Cass. 22 luglio 2005, n. 15510). 


Aziende esercenti servizi di trasporto pubblico in concessione. L'art. 3, comma 4 bis, della 
legge 223/1991 (che, come già detto, è abrogato con decorrenza dal 1° gennaio 2016), introdotto 
dalla legge 236/1993, nel testo risultante dalla modifica introdotta dall'art. 7, d.1. 23 ottobre 1996, 
n. 542 (convertito con legge 23 dicembre 1996, n. 649), prevedeva espressamente che le disposi- 
zioni in materia di mobilità e il relativo trattamento si applicassero agli autoferrotranvieri (il cui 
rapporto è regolato dal r.d. 8 gennaio 1931, n. 148) licenziati da imprese dichiarate fallite o poste 
in liquidazione successivamente alla data del 1° gennaio 1993. 

Sul punto era intervenuta la Corte Costituzionale con la sentenza del 13 giugno 2000, n. 190, la 
quale, chiamata a decidere sulla questione di legittimità della citata norma con riferimento agli 
artt. 3, comma 1 e 11 della Costituzione, aveva ritenuto che tale disposizione legislativa doveva 
essere interpretata nel senso che essa operava soltanto per quanto concerneva l'istituto della mo- 
bilità e in particolare il diritto a fruire della relativa indennità da parte degli autoferrotranvieri. 
Invece, per quanto concerne la disciplina del procedimento preordinato al licenziamento colletti- 
vo, nulla è mutato rispetto al sistema previgente con la conseguenza che le garanzie procedimen- 
tali di cui all'art. 24, legge 223/1991, che hanno carattere generale, valevano e continuano a valere 
anche per le imprese che non beneficiano dell'intervento straordinario di integrazione salariale, fra 
le quali devono annoverarsi anche le aziende autoferrotranviarie (C. Cost. 13 giugno 2000, n. 190). 
Alla luce di tale sentenza, dunque, consegue che le aziende soggette all'applicazione del r.d. 
148/1931 e che intendano procedere ad una riduzione di personale devono osservare le norme pro- 
cedurali previste dall'art. 4, commi da 2 a 12, ancorché non dichiarate fallite o poste in liquidazione. 
Peraltro, anche la Corte di Cassazione ha confermato che la normativa introdotta con l’art. 24 
della predetta legge 223/1991 ha carattere generale, sicché le relative garanzie procedimentali si 
applicano anche ai dipendenti da imprese autoferrotranviarie senza che esse possano ritenersi 
incompatibili con le previsioni dell'art. 26, all. A, R.D. 148/1931, atteso che tale norma (che, nel 
disciplinare l'esonero del personale ferroviario in caso di riduzione di posti, autorizza l’asse- 
gnazione dei dipendenti in esubero a mansioni inferiori alla qualifica come alternativa al licen- 
ziamento) si pone su un piano assolutamente diverso da quello procedimentale regolamentato 
dall'art. 24 della legge 223 del 1991, che, tra l’altro, coinvolge anche le rappresentanze sindacali 
(Cass. 8 agosto 2011, n. 17090). 


Ferrovie dello Stato. Anche con riferimento al personale dipendente delle Ferrovie dello Sta- 
to la disciplina dei licenziamenti collettivi deve ritenersi applicabile, attesa la sua portata di 
carattere generale. Sul punto la Corte di Cassazione era già intervenuta con la decisione del 16 
dicembre 2009, n. 26373, ritenendo che, con riferimento all'art. 59, comma 6, legge n. 449/1997 
— parzialmente abrogato dalla legge n. 92/2012 con la riforma generale degli ammortizzatori 
sociali —, in tema di ridimensionamento degli organici delle Ferrovie dello Stato mediante ri- 
duzione del personale eccedentario, il programma di ristrutturazione e risanamento aziendale, 
da realizzarsi mediante licenziamenti, che il legislatore ha inteso agevolare apprestando gli op- 
portuni ammortizzatori sociali (art. 59, comma 6, della legge 449/1997), non esonera la società 
dal rispetto delle procedure previste dalla legge 223/1991, versandosi comunque in ipotesi di 
licenziamento collettivo per riduzione di personale, nell’ambito del quale i lavoratori da col- 
locare in mobilità vanno individuati nel rispetto dei criteri legali o convenzionali “in relazione 
alle esigenze tecnico-produttive dei complesso aziendale” e il criterio dell'anzianità contributi- 
va rileva soltanto per la scelta dei dipendenti da licenziare. Ne consegue che la comunicazione 
inviata al dipendente, motivata con la verifica delle eccedenze di personale, l'inserimento del 
destinatario tra gli esuberi e nella graduatoria dei licenziamenti in base alla maggiore anzianità 
contributiva, esprime la volontà di recesso della società e costituisce, pertanto, intimazione del 
licenziamento che il lavoratore ha l’onere di impugnare nel termine previsto dall'art. 5, comma 
3, della legge 223/1991. 
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Ipotesi di esclusione. Ai sensi dell'art. 24, comma 4, legge 223/1991, le disposizioni in materia 
di licenziamento collettivo non si applicano ai casi di: 


BM scadenza dei rapporti di lavoro a termine; 
MB fine lavoro nelle costruzioni edili; 
Ml attività stagionali o saltuarie. 


In tali ipotesi, infatti, non vi è un ridimensionamento della forza lavoro: la cessazione dei rapporti 
di lavoro è connaturata alla caratteristica dell'attività imprenditoriale esercitata che risente in 
modo particolare di un andamento produttivo ciclico. 


Rapporti a termine. La disposizione richiama espressamente i rapporti a termine e non i con- 
tratti a termine, con la conseguenza che sono esclusi dall'ambito di applicazione della legge tutti 
i rapporti di lavoro in cui sia stabilito un termine di durata, come i contratti di apprendistato e i 
lavoratori in prova. Al riguardo, e per completezza, si segnala come l’art. 2 della direttiva comu- 
nitaria 59/1998 escluda dall'ambito di applicazione della disciplina dei licenziamenti collettivi i 
contratti a tempo determinato «a meno che tali licenziamenti non avvengano prima della scaden- 
za del termine». Sul punto si registrano soluzioni dottrinali differenti e non constano pronunce 
giurisprudenziali. 


Fine lavoro nell'edilizia. In linea generale, nel settore edile l'ipotesi di «fine lavoro» viene in- 
terpretata come fisiologico esaurimento dei lavori e non come riduzione strutturale dell'impresa, 
con la conseguenza che il licenziamento del personale determinato, appunto, dal compimento 
della commessa viene fatto rientrare nel licenziamento plurimo individuale per motivo oggettivo 
(Cass. 4 marzo 2015, n. 4349). 

Inoltre, nella nozione di fine lavoro nelle costruzioni edili viene fatto rientrare anche l’esaurimen- 
to di una fase dei lavori, che abbia richiesto specifiche professionalità, in conseguenza del quale 
possono essere licenziati i dipendenti che siano stati addetti solo a tale fase, qualora sia impossibi- 
le il loro impiego in altre mansioni o attività (Cass. 21 maggio 2018, n. 12439; Cass. 4 marzo 2015, 
n. 4349; Cass. 22 giugno 2000, n. 8506). 

Si segnala peraltro che, secondo il più recente orientamento della Suprema Corte, la deroga alla di- 
sciplina dei licenziamenti collettivi nel caso di fine lavoro nelle costruzioni edili, prevista dall'art. 
24 legge 223/1991, non può operare quando la fase lavorativa è in corso di graduale esaurimento, 
atteso che anche in tale ipotesi occorre procedere ad una scelta tra lavoratori da adibire alla ulti- 
mazione dei lavori e lavoratori da licenziare; scelta che deve seguire le regole fissate dagli artt. 4 e 
5, legge 223/1991 (Cass. 12 agosto 2011, n. 17273; Cass. 6 febbraio 2008, n. 2782). 

Pertanto, è necessario distinguere l'ipotesi in cui il licenziamento del personale sia connesso ef- 
fettivamente alla «fine lavoro» o alla «fine fase lavorativa» da quello in cui il licenziamento sia 
determinato da una situazione di crisi per riduzione dell'attività, ipotesi che comporta l’applica- 
zione dell'art. 24, legge 223/1991. 


Attività stagionali o saltuarie. Sul concetto di attività stagionale la giurisprudenza della Su- 
prema Corte ritiene che l’attività alberghiera non possa essere considerata stagionale in quanto, 
pur potendo l'impresa stipulare contratti a termine e pur potendo essere caratterizzata da ritmi 
stagionali, non ha per propria natura carattere di precarietà e saltuarietà, salva l’esistenza di tali 
particolarità che devono essere provate rigorosamente dal datore di lavoro (Cass. 24 marzo 2003, 
n. 4274). Peraltro, si segnala che secondo la giurisprudenza di merito l'esclusione dalla disciplina 
dei licenziamenti collettivi non deve essere riferita limitatamente ai rapporti di lavoro a termine 
ma deve riguardare anche i rapporti di lavoro a tempo indeterminato. Diversamente, il riferimen- 
to alle attività stagionali contenuto nella disposizione dell'art. 24, comma 4, sarebbe già ricompre- 
so nei casi di scadenza dei rapporti di lavoro a termine (Trib. Napoli, 24 gennaio 1994). 


Agenzie di somministrazione di lavoro. Il d.lgs. 10 settembre 2003, n. 276, ha introdotto nel 
nostro ordinamento giuridico agli artt. 20-28 l'istituto della somministrazione di lavoro, anche 
a tempo indeterminato (cd. staff leasing). Tale istituto, abolito dall'art. 1, comma 46, della legge 
24 dicembre 2007, n. 247, con effetto dal 1° gennaio 2008, è stato successivamente reintrodotto 
dall'art. 2, comma 143, legge 23 dicembre 2009, n. 191, e, da ultimo, disciplinato dagli artt. 30-40 
del d.lgs. 81/2015. 
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A tale ultimo riguardo, e ai limitati fini della presente trattazione, viene in rilievo l’art. 34, comma 4, 
d.lgs. 81/2015, ai sensi del quale «le disposizioni di cui all'art. 4 e 24 della legge 23 luglio 1991, n. 223, 
non trovano applicazione nel caso di cessazione della somministrazione a tempo indeterminato». 
Ne consegue che il licenziamento dei dipendenti del somministratore assunti a tempo indetermi- 
nato e impiegati presso l'impresa utilizzatrice, nell'ipotesi di cessazione della somministrazione 
medesima, concreta una fattispecie di licenziamento plurimo individuale per motivo oggettivo. 
Infatti, l’ultimo capoverso del citato comma 4 dispone che in questo caso trova applicazione l'art. 
3, legge 15 luglio 1966, n. 604. 


Requisiti dimensionali. Come già sopra esposto, la disciplina della procedura di licenziamento 
collettivo trova applicazione alle sole imprese che abbiano alle proprie dipendenze globalmente 
più di 15 lavoratori, indipendentemente dall’articolazione dell'azienda in diverse unità produtti- 
ve. Tale requisito numerico è soddisfatto anche ove vi sia un collegamento economico-funzionale 
tra più imprese che consenta di ravvisare un unico centro di imputazione del rapporto di lavoro 
(Cass. 5 novembre 2013, n. 24770; Cass. 12 febbraio 2013, n. 3482). Tale situazione ricorre in pre- 
senza dei seguenti requisiti: a) unicità della struttura organizzativa e produttiva; b) integrazione 
tra le attività esercitate dalle varie persone giuridiche del gruppo e il correlativo interesse comu- 
ne; c) coordinamento tecnico e amministrativo-finanziario tale da individuare un unico soggetto 
direttivo che faccia confluire le diverse attività delle singole imprese verso uno scopo comune; d) 
utilizzazione contemporanea della prestazione lavorativa da parte delle varie persone giuridiche 
distinte, nel senso che la stessa sia svolta in modo indifferenziato e contemporaneamente in favo- 
re dei vari imprenditori (Cass. 22 marzo 2018, n. 7221). 


Riferimento temporale della consistenza numerica dell'impresa. Per quanto concerne la 
fattispecie di licenziamento collettivo delle imprese ammesse alla cassa integrazione straordina- 
ria, l'art. 20, comma 1, d.lgs. 148/2015, stabilisce espressamente che l'imprenditore deve avere 
occupato mediamente più di 15/50 dipendenti nel semestre precedente la data di presentazione 
della richiesta di intervento di integrazione salariale e che ai fini del requisito numerico debbano 
essere computati «gli apprendisti e i dirigenti». 

Il Ministero del Lavoro (Interpello n. 29/2012) ha ritenuto che, in caso di procedura di riduzione 
del personale avviata ex art. 4 legge 223/1991, qualora nel corso dell'attuazione del programma di 
CIGS l'azienda ritenga di non essere in grado di garantire il reimpiego a tutti i lavoratori sospesi, 
il requisito dimensionale (superiore a 15 dipendenti per l'industria, 50 dipendenti per il commer- 
cio, ecc.) è richiesto solo al momento di presentazione della richiesta di ammissione al relativo 
intervento straordinario di integrazione salariale, con riferimento alla media occupazionale del 
precedente periodo semestrale, ex art. 1 legge 223/1991 (oggi ex art. 20, d.lgs. 148/2015). 

Per quanto riguarda, invece, l'ipotesi disciplinata dall'art. 24, legge 223/1991, nulla viene espres- 
samente previsto. Tuttavia si ritiene applicabile il medesimo orientamento giurisprudenziale for- 
matosi in relazione al requisito occupazionale per l'applicazione dell'art. 18 S.L., secondo il quale 
il requisito occupazionale va riferito non già al criterio del numero dei lavoratori occupati alla 
data della intimazione del licenziamento, ma a quello della normale occupazione nel periodo 
antecedente alla data medesima, quale risultante dall’organigramma aziendale e senza tenere 
conto di contingenti e occasionali riduzioni di personale (Cass. 9 dicembre 1999, n. 13796 e Cass. 
30 dicembre 2009, n. 27764). 

Occorre tuttavia segnalare come una parte della giurisprudenza di merito abbia assunto al riguar- 
do una diversa posizione interpretativa, affermando che per l'art. 24 della legge 223/1991 l’indivi- 
duazione del momento in cui va verificata la consistenza numerica al fine dell’applicabilità della 
relativa disciplina è quello di apertura della procedura di mobilità (App. Milano, 14 marzo e 12 
giugno 2003). 


Criteri di computabilità dei lavoratori. Sotto altro profilo la dottrina è divisa in merito alla 
computabilità nel novero dei 15 dipendenti degli apprendisti, rispetto al cui contratto, peraltro, 
prima il d.lgs. 10 settembre 2003, n. 276, poi il d.lgs. 14 settembre 2011, n. 167 (T.U. Apprendista- 
to) e, più recentemente, il d.lgs. 81/2015 sono intervenuti significativamente prevedendone una 
nuova disciplina giuridica. 

Infatti, parte della dottrina ritiene che gli apprendisti debbano essere computati al fine della veri- 
fica del requisito dimensionale richiesto dalla legge in analogia a quanto stabilito dall'art. 1, legge 
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223/1991 (oggi art. 20 d.lgs. 148/2015) per la CIGS. Anche il Ministero del lavoro, con circolare n. 
62/1996, ha chiarito che tali rapporti di lavoro debbano essere computati nell'organico. 

Tuttavia, altra parte della dottrina si discosta da tale orientamento sostenendo la non compu- 
tabilità di tali rapporti speciali nel novero dei 15 dipendenti. Tale tesi è sostenuta sulla base del 
fatto che l'art. 21, comma 7, legge 56/1987 stabiliva l'esclusione degli apprendisti dal computo 
dei limiti numerici previsti da leggi e contratti collettivi per l'applicazione di particolari norma- 
tive e istituti. Il d.lgs. 14 settembre 2011, n. 176 ha abrogato il suddetto art. 21, comma 7, legge 
56/1987, ma ha nuovamente disposto (all’art. 7, comma 3) l'esclusione dei lavoratori assunti 
con contratto di apprendistato dal computo dei limiti numerici previsti da leggi e contratti 
collettivi, «fatte salve specifiche previsioni di legge», esclusione confermata dal recente art. 47, 
comma 3, del d.lgs. 81/2015. 

Ebbene, nell'art. 24, legge 223/1991, manca una disposizione derogatoria quale quella contenuta 
nell'art. 1, legge 223/1991 (oggi art. 20 d.lgs. 148/2015), che espressamente consente il computo 
di tali lavoratori al fine della richiesta d'intervento della CIGS. 

Si segnala che a sostegno della non computabilità degli apprendisti è intervenuta in passato una 
sentenza della Corte di Cassazione che ha escluso l'applicabilità in via analogica del criterio indi- 
cato dall'art. 1 della legge 223/1991 (oggi art. 20 d.lgs. 148/2015), «non versandosi nella situazio- 
ne di mancanza di una norma di legge atta a regolare direttamente la materia e non trattandosi 
pertanto di integrare una lacuna dell'ordinamento, in quanto la regolamentazione del licenzia- 
mento per riduzione del personale contenuta nella legge 223/1991 è autosufficiente e, rispetto 
ad essa, la disciplina sancita per il licenziamento preceduto da CIG dalla stessa legge ha carattere 
eccezionale, prevista esclusivamente per tale tipo di recesso» (Cass. 17 novembre 2003, n. 17384). 
Inoltre, l'art. 34, comma 3, del d.lgs. 81/2015 esclude dal calcolo il lavoratore «somministrato», il 
quale «non è computato nell'organico dell’utilizzatore ai fini della applicazione di normative di 
legge o di contratto collettivo». 

Quanto, poi, al lavoratore assunto con contratto di lavoro intermittente (cd. contratto a chiama- 
ta o «job on call»), l'art. 39 del d.lgs. 276/2003 prevede che costui «è computato nell'organico 
dell'impresa, ai fini della applicazione di normative di legge, in proporzione all'orario di lavoro 
effettivamente svolto nell'arco di ciascun semestre». Al riguardo, è interessante sottolineare come, 
a seguito dell’abrogazione del lavoro intermittente disposta dal Legislatore con l’art. 1, comma 
45, della legge 24 dicembre 2007, n. 247, il menzionato articolo ha ripreso vigore con la successiva 
emanazione del d.l. 25 giugno 2008, n. 112, convertito con modificazioni nella legge 6 agosto 2008, 
n. 133, che ha reintrodotto tale tipologia contrattuale. 

Si noti che il contenuto di tale norma è stato ripreso nel testo dell'art. 18 d.lgs. 81/2015 recante la 
disciplina organica dei contratti di lavoro in attuazione della delega del “Jobs Act”. 

Dovranno, di contro, essere computati i dirigenti e i lavoratori in prova. Con specifico riferimen- 
to ai dirigenti, la recente legge 161/2014, modificando l’art. 24, legge 223/1991, ha stabilito che 
anche tali lavoratori devono essere computati nell'organico aziendale ai fini della verifica del 
superamento o meno della soglia dimensionale prevista dall'art. 24. 

Per quanto riguarda i contratti a tempo determinato, l'art. 27 del d.lgs. 81/2015 ha chiarito che «ai 
fini dell’applicazione di qualsiasi disciplina di fonte legale», e quindi anche del licenziamento col- 
lettivo, «si tiene conto del numero medio mensile di lavoratori a tempo determinato, compresi i di- 
rigenti, impiegati negli ultimi due anni, sulla base dell'effettiva durata dei loro rapporti di lavoro». 
Del lavoratore part-time, sempre in base alla tecnica di rinvio adottata, si terrà conto per la quota 
di orario effettivamente svolto, con la precisazione che per il computo delle unità lavorative si 
deve far riferimento all'orario previsto dalla contrattazione collettiva del settore (Trib. Torre An- 
nunziata 11 marzo 2009, che ha escluso la configurabilità di un licenziamento collettivo in un caso 
in cui il numero dei lavoratori interessati non era di 7 ma, in proporzione dell'orario ordinario 
di lavoro svolto, di 1,75). Tale scelta legislativa è stata confermata dall'art. 9 del d.lgs. 81/2015, la 
quale ha altresì precisato che «l'arrotondamento opera per le frazioni di orario che eccedono la 
somma degli orari a tempo parziale corrispondente a unità intere di orario a tempo pieno». 


Requisiti soggettivi. È pacifico che la disciplina dei licenziamenti collettivi si applichi agli ope- 
rai, impiegati e quadri, e ciò in quanto è lo stesso comma 9 dell'art. 4, legge 223/1991, a disporre 
che, esaurita la procedura o raggiunto l'accordo sindacale, il datore di lavoro ha la facoltà di li- 
cenziare le citate categorie di dipendenti. Inoltre, per ottemperare alle indicazioni della procedura 
di infrazione della Commissione UE n. 2007/2652, la legge 30 ottobre 2014, n. 161, ha incluso i 
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dirigenti nella procedura prevista dalla legge n. 223/1991, introducendo altresì per tale categoria 
di lavoratori uno specifico regime sanzionatorio. 


Requisiti causali e differenza con il licenziamento individuale per giustificato motivo 
oggettivo. Sotto il profilo causale l’art. 24, legge 223/1991, definisce come collettivo il licenzia- 
mento «conseguente ad una riduzione o trasformazione di attività o di lavoro». Inoltre, la disci- 
plina del licenziamento collettivo si applica anche alle ipotesi di cessazione dell'attività d'impresa 
(art. 24, comma 2) anche in concomitanza con un trasferimento d'azienda o di un suo ramo (Cass. 
29 aprile 2009, n. 10005). Il licenziamento collettivo si distingue radicalmente dal licenziamento 
individuale intimato per giustificato motivo oggettivo. 

Pur avendo in comune con il recesso per motivo oggettivo il fatto di essere causato da motivi non 
inerenti la persona del lavoratore, il licenziamento collettivo si applica infatti in presenza di speci- 
fici presupposti di natura numerica (almeno 5 dipendenti) e temporale (licenziamenti da effettua- 
re nell'arco di 120 giorni). La giurisprudenza sviluppatasi a seguito dell’introduzione della legge 
223/1991 ha infatti superato il precedente indirizzo giurisprudenziale che riteneva esservi una 
differenza ontologica fra licenziamento collettivo e licenziamento individuale sul presupposto che 
il primo dovesse derivare esclusivamente da una contrazione non temporanea dell'attività pro- 
duttiva dell'impresa che comportasse la soppressione di elementi materiali dell’organizzazione. 
In altre parole, venivano esclusi dai licenziamenti collettivi i licenziamenti derivanti da riduzione 
o trasformazione dell'attività di lavoro, compresi i cd. licenziamenti tecnologici, nonché quelli 
derivanti dalla cessazione di attività. 

A seguito del nuovo impianto normativo si è venuto a modificare il precedente indirizzo giuri- 
sprudenziale. 

Infatti, il consolidato orientamento della Suprema Corte ritiene che dopo l’entrata in vigore della 
legge n. 223/1991, il licenziamento collettivo costituisce un istituto autonomo, che si distingue ra- 
dicalmente dal licenziamento individuale per giustificato motivo oggettivo, essendo caratterizza- 
to in base alle dimensioni occupazionali dell'impresa (più di quindici dipendenti), al numero dei 
licenziamenti (almeno 5), all'arco temporale (120 giorni) entro cui sono effettuati i licenziamenti 
ed essendo strettamente collegato al controllo preventivo, sindacale e pubblico, dell'operazione 
imprenditoriale di ridimensionamento della struttura aziendale (Cass. 29 ottobre 2010, n. 22167). 
Inoltre, la procedura si differenzia da quella individuale per l'obbligo di esperire una fase di con- 
fronto preventivo con le organizzazioni sindacali, che manca nel licenziamento individuale (la 
procedura di conciliazione preventiva ex art. 7 L. 604/1966 prevista per i licenziamenti individua- 
li basati su motivi oggettivi dalla Legge n. 92/2012 — ed applicabile soltanto ai lavoratori assunti 
prima del 7 marzo 2015, esclusi i dirigenti — ha finalità diversa). 


Direttiva comunitaria. La Direttiva 75/129 in materia di licenziamenti collettivi è stata abrogata 
dalla più recente Direttiva 98/59 del 20 luglio 1998, la quale — all’art. 1— ha però ribadito che «per 
licenziamento collettivo si intende ogni licenziamento effettuato dal datore di lavoro per uno o 
più motivi non inerenti alla persona del lavoratore». 

Logica conseguenza di tale principio è che in presenza dei presupposti numerico-temporali, una 
volta accertato che la risoluzione del rapporto non è collegata a motivi inerenti la persona del 
lavoratore, deve senz'altro applicarsi la disciplina di cui alla legge 223/1991. 

Tale impostazione è del tutto coerente con la disciplina comunitaria laddove, come già osservato, 
essa dispone che il licenziamento collettivo sussiste per il fatto che la risoluzione del rapporto è 
determinata da motivi non inerenti la persona del lavoratore. 

In considerazione di tali princìpi la dottrina ritiene che il legislatore italiano avrebbe preso atto 
della sostanziale sussumibilità delle ragioni di «riduzione o trasformazione di attività o di lavoro» 
previste dall'art. 24 nelle «ragioni attinenti all'attività produttiva, all'organizzazione del lavoro e 
al regolare funzionamento di essa» previste dall'art. 3 della legge 604/1966 per la sussistenza del 
giustificato motivo oggettivo nel licenziamento individuale. 

Sotto il profilo applicativo, tale impostazione consente di ritenere che per la configurabilità del 
licenziamento collettivo occorre una riduzione non temporanea dell'attività produttiva ovvero, 
alternativamente, una trasformazione strutturale dell'impresa che comporti riduzione di uffici, 
reparti o lavorazioni (ad esempio, in relazione all'adozione di innovazioni tecnologiche), pur- 
ché ciò determini una contrazione della forza lavoro, atteso che in entrambi i casi i licenziamen- 
ti sono ricollegabili ad una scelta di carattere dimensionale dell’imprenditore (Cass. 7 novembre 
1998, n. 11251). 
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Dunque, viene considerato licenziamento collettivo anche quello derivante da una riduzione o 
trasformazione dell'attività di lavoro in conseguenza di una riorganizzazione e, quindi, anche 
nell'ipotesi di licenziamento tecnologico. 

Secondo una recente pronuncia della Corte di Giustizia UE, gli artt. da 1 a 3 della direttiva del 
Consiglio in esame si applicano alla cessazione delle attività di un ente datore di lavoro conse- 
guente ad una decisione giurisdizionale che dispone il suo scioglimento e la sua liquidazione, 
anche qualora la normativa nazionale, nel caso di tale cessazione, preveda la risoluzione con ef- 
fetto immediato dei contratti di lavoro dei dipendenti. Ciò in quanto, fino all'estinzione definitiva 
della personalità giuridica di un ente, gli obblighi derivanti da tali disposizioni devono essere 
adempiuti ed eseguiti dalla sua direzione, qualora essa resti in carica ancorché con poteri limitati, 
oppure dal suo liquidatore, laddove ne assuma integralmente la gestione (Corte di Giustizia Ue, 
3 marzo 2011, da C-235/10 a C-239/10). 


Licenziamento collettivo per riduzione dell'attività dell'impresa. Ancora, viene considera- 
to licenziamento collettivo quello correlato alla riduzione o trasformazione di attività o di lavoro 
determinata da una diminuzione delle richieste di beni e servizi offerti sul mercato, da una si- 
tuazione di crisi o da una modifica dell’organizzazione produttiva che comportino soppressione 
di uffici, reparti, lavorazioni o anche soltanto contrazione della forza lavoro (Cass. 18 novembre 
1997, n. 11465). 

Col che, dunque, viene confermato che la fattispecie del licenziamento collettivo sussiste non 
solo quando la trasformazione strutturale dell'impresa incida su elementi materiali dell’or- 
ganizzazione, comportando la soppressione di uffici o reparti, bensì anche quando la trasfor- 
mazione strutturale dipenda da una effettiva riduzione dell'attività produttiva o comunque 
da un ridimensionamento aziendale per calo di commesse o per l'adozione di una nuova 
tecnologia che, da un lato, aumenti la produttività e, dall'altro, renda esuberante il personale 
impiegato. 

In tale caso, infatti, il licenziamento collettivo è collegato ad una scelta di carattere dimensionale 
dell’imprenditore (Cass. 29 gennaio 1994, n. 895). 


Verifica giudiziale della procedura. La portata interpretativa della giurisprudenza ha compor- 
tato una limitazione dell'indagine svolta da parte del giudice chiamato a decidere sulla legittimità 
dei licenziamenti intimati a seguito della procedura per riduzione del personale. Infatti, da un 
lato, l'accertamento del giudice è limitato alla verifica del nesso eziologico tra il progetto o la 
necessità di ridimensionamento e i singoli provvedimenti di licenziamento (Cass. 18 novembre 
1997, n. 11465), dall'altro, non possono trovare spazio in sede giudiziaria tutte quelle censure con 
le quali si finisce per investire l'autorità giudiziaria di un'indagine sulla presenza di «effettive» 
esigenze di riduzione o trasformazione dell'attività produttiva. Tale principio trova conferma nel 
fatto che la puntuale e completa procedimentalizzazione dei licenziamenti collettivi ha introdot- 
to un significativo elemento innovativo, consistente nel passaggio dal controllo giurisdizionale, 
esercitato ex post nel precedente assetto ordinamentale, ad un controllo dell'iniziativa imprendi- 
toriale, concernente il ridimensionamento dell'impresa, devoluto ex ante alle organizzazioni sin- 
dacali, destinatarie di incisivi poteri di informazione e consultazione. I residui spazi di controllo 
devoluti al giudice in sede contenziosa non riguardano più, quindi, gli specifici motivi della ri- 
duzione del personale (a differenza di quanto accade in relazione ai licenziamenti per giustificato 
motivo obiettivo) ma la correttezza procedurale dell'operazione, con la conseguenza che non pos- 
sono trovare ingresso in sede giudiziaria tutte quelle censure con le quali, senza contestare speci- 
fiche violazioni delle prescrizioni dettate dai citati artt. 4 e 5 e senza fornire la prova di maliziose 
elusioni dei poteri di controllo delle organizzazioni sindacali e delle procedure di mobilità al fine 
di operare discriminazioni tra i lavoratori, si finisce per investire l'autorità giudiziaria di un’inda- 
gine sulla presenza di “effettive” esigenze di riduzione o trasformazione dell'attività produttiva. 
(Cass. 21 febbraio 2011, n. 4150). 

Valga altresì osservare che in materia di licenziamento collettivo l'onere della prova della sussi- 
stenza dei requisiti prescritti dall'art. 24, legge 223/1991 incombe sulla parte (datore di lavoro o 
lavoratore) che sostenga che il licenziamento presenti i requisiti indicati dalla norma, senza che 
rilevi la diversa ripartizione dell'onere probatorio prevista dall'art. 5, legge 604/1966, in tema di 
prova della giusta causa o del giustificato motivo, attesa l’inapplicabilità della predetta normativa 
ai licenziamenti per riduzione di personale (art. 11, legge n. 604 cit.; Cass. 22 marzo 2010, n. 6849). 
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Requisiti numerico-temporali. L'art. 24, comma 1, recita testualmente che la normativa sui 
licenziamenti collettivi trova applicazione nell'ipotesi in cui l'imprenditore intenda «effettuare 
almeno cinque licenziamenti, nell'arco di centoventi giorni, in ciascuna unità produttiva o in più 
unità produttive nell’ambito del territorio di una stessa provincia». 

Tale disposizione ha dato adito a numerosi problemi interpretativi sotto diversi profili. 
Innanzitutto ci si è chiesti se al termine della procedura di riduzione del personale il datore di 
lavoro debba comunque intimare effettivamente un numero di licenziamenti pari ad almeno cin- 
que o se, di contro, si debba avere riguardo esclusivamente al numero di esuberi inizialmente 
denunciati nel programma di riduzione del personale, indipendentemente dai recessi in seguito 
effettivamente intimati dal datore di lavoro. 

La risposta a tale problema interpretativo è stata risolta nel senso che ciò che rileva affinché si 
possa rientrare nella fattispecie di licenziamento collettivo è il momento iniziale di denuncia 
dell’esubero: è sufficiente che al momento dell'avvio della procedura emerga l'intenzione dell’im- 
prenditore di voler effettuare almeno 5 licenziamenti, e ciò a prescindere dal fatto che, in seguito, 
il numero dei licenziamenti effettivamente intimati sia inferiore alla soglia prevista dalla legge. 
Tale interpretazione trova principale conferma nel dato testuale della disposizione in commento 
che fa espresso riferimento «all’intenzione» del datore di lavoro e, dunque, al momento iniziale 
di avvio della procedura. 

Tale interpretazione è stata altresì confermata dalla recente giurisprudenza di legittimità secondo 
cui «qualora il datore di lavoro che occupi più di 15 dipendenti intenda effettuare, in conseguenza 
di una riduzione o trasformazione dell'attività di lavoro, almeno 5 licenziamenti nell'arco di 120 
giorni, è tenuto all'osservanza delle procedure previste dalla legge stessa, mentre resta irrilevante 
che il numero dei licenziamenti attuati a conclusione delle procedure medesime sia eventualmen- 
te inferiore, così com'è inammissibile la “conversione” del licenziamento collettivo in licenzia- 
mento individuale» (Cass. 3 aprile 2018, n. 8150; Cass. 29 ottobre 2010, n. 22167). 

In secondo luogo, siffatta interpretazione trova conferma nella stessa ratio della procedura di con- 
sultazione sindacale che è tesa proprio a ridurre il numero dei prospettati esuberi. 

A favore di tale interpretazione è anche il Ministero del lavoro che con la circolare 62/1996 ha 
chiarito che «è corretta l’interpretazione per cui il numero dei licenziamenti collettivi può essere 
inferiore a cinque, purché al momento dell'avvio della procedura di mobilità il datore di lavoro 
abbia inteso procedere al licenziamento di almeno cinque unità». 

Siffatta soluzione è accolta anche dalla giurisprudenza di merito, secondo cui per poter qualificare 
un licenziamento come collettivo ex lege 223/1991 è sufficiente che, all'atto di attivazione della 
procedura, il datore di lavoro intenda addivenire alla risoluzione di almeno cinque rapporti di 
lavoro, indipendentemente dalla circostanza che, nelle more della procedura, il numero iniziale 
delle dichiarate eccedenze venga ridotto (Trib. Milano, 29 febbraio 2003). Tale orientamento è sta- 
to successivamente confermato dalla Suprema Corte (Cass. 22 gennaio 2007, n. 1334). 

Diversa è l'ipotesi del datore di lavoro che, ammesso al beneficio della CIGS e non essendo in 
grado di garantire il reimpiego dei lavoratori sospesi, intenda procedere al licenziamento collet- 
tivo: in tale ipotesi, infatti, la procedura di mobilità dovrà essere esperita indipendentemente dal 
numero di lavoratori che, non essendo possibile riassorbire, devono essere licenziati (Pret. Trieste, 
8 agosto 1998). 


Ipotesi diverse di cessazione del rapporto di lavoro e raggiungimento della soglia nu- 
merica delle cinque unità. Sotto altro profilo, ci si è chiesti se comunque un numero di licen- 
ziamenti inferiore a cinque non possa essere integrato con altre forme di cessazione rapporto di 
lavoro, quali dimissioni, anche incentivate, o risoluzioni consensuali, sì da ricostruire ex post una 
fattispecie altrimenti individuale sotto il profilo meramente numerico. 

A tale riguardo, la questione può dirsi risolta a seguito di diverse pronunce della Suprema 
Corte, la quale ha confermato che ai fini della sussistenza di un licenziamento collettivo e della 
applicabilità della relativa disciplina, il termine licenziamento va inteso in senso tecnico, non 
potendo ad esso parificarsi qualunque altro tipo di cessazione del rapporto determinata (anche 
o soltanto) da una scelta del lavoratore, come nelle ipotesi di dimissioni, risoluzioni concordate, 
o prepensionamenti, anche ove tali forme di cessazione del rapporto siano riconducibili alla 
medesima operazione di riduzione delle eccedenze della forza lavoro che giustifica il ricorso 
ai licenziamenti (Cass. 29 marzo 2010, n. 7519). Tale principio si fonda sul presupposto che il 
dato testuale dell'art. 24 parla espressamente di almeno cinque licenziamenti e il termine «li- 
cenziamento» nel nostro ordinamento costituisce uno specifico evento risolutorio identificabile 
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secondo precise e inconfondibili categorie concettuali normativamente regolate e diverse da 
tutte le altre fattispecie risolutorie. 

Infine, si segnala che la giurisprudenza di legittimità ha altresì precisato in modo innovativo 
che l'art. 24 citato deve essere interpretato nel senso che ove i licenziamenti adottati dal datore 
di lavoro nell'arco di centoventi giorni, in ciascuna unità produttiva o in più unità produttive 
nell’ambito di una stessa provincia, comunque riconducibili alla medesima riduzione o trasfor- 
mazione di attività o di lavoro, non superino il numero minimo di cinque, non è possibile assi- 
milare a questi altre cessazioni del rapporto di lavoro riconducibili ad iniziativa del datore di 
lavoro per una o più ragioni non inerenti alla persona del lavoratore; solo una volta raggiunto 
il numero di cinque licenziamenti nell'arco temporale di centoventi giorni, anche altre ipotesi 
risolutorie «restano assoggettate alle procedure di mobilità e ai criteri di scelta dei lavoratori» 
(Cass. 22 gennaio 2007, n. 1334; in termini per una fattispecie particolare, vedi anche Cass. 22 
gennaio 2007, n. 1334). 
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Comunicazione preventiva. Il licenziamento collettivo costituisce il momento finale di una 
procedura complessa a formazione progressiva, che risulta essere composta dalla serie di atti in 
sequenza legale definita negli artt. 4 e 24 della Legge n. 223/1991. 

Il primo di questi atti è la comunicazione preventiva, inviata dal datore di lavoro alle rappresen- 
tanze sindacali aziendali costituite ai sensi dell'art. 19 dello Statuto dei Lavoratori e alle rispettive 
associazioni di categoria, dell’intenzione di procedere a licenziamenti collettivi. 

Tale comunicazione deve essere inviata anche alle rappresentanze sindacali unitarie, laddove co- 
stituite; in mancanza, la comunicazione deve essere effettuata alle associazioni di categoria ade- 
renti alle confederazioni maggiormente rappresentative sul piano nazionale. 

Nell'ipotesi in cui in azienda siano costituite solo alcune RSA (o, addirittura, una soltanto), l’ob- 
bligo della comunicazione può ritenersi assolto con l'invio delle relative comunicazioni a tali 
soggetti, senza necessità dell’inoltro delle stesse alle associazioni di categoria aderenti alle confe- 
derazioni maggiormente rappresentative. 

La comunicazione alle associazioni di categoria può essere effettuata per il tramite dell’associa- 
zione dei datori di lavoro alla quale l'impresa aderisce o conferisce mandato. 

La comunicazione deve necessariamente avvenire in forma scritta, e ha come obiettivo quello di 
rendere integralmente informate le organizzazioni sindacali circa la situazione prospettata dal 
datore di lavoro, per permettere loro di proporre eventuali iniziative atte ad evitare o a limitare 
gli esiti della crisi aziendale. 

In virtù di quanto stabilito dalla legge 30 ottobre 2014, n. 161, la comunicazione di avvio della 
procedura dovrà essere trasmessa anche alle associazioni di categoria dei dirigenti che avranno 
diritto di partecipare al tavolo negoziale, seppur «in appositi incontri». 

Tale comunicazione deve essere trasmessa anche all'organo amministrativo competente in materia 
di procedure di consultazione nell’ambito di operazioni di riduzione di personale. In relazione a 
ciò, si rileva come il D.Lgs 23 dicembre 1997, n. 469, in materia di «conferimento alle regioni e agli 
enti locali di funzioni e compiti in materia di mercato del lavoro» aveva attribuito alla Regione la 
competenza a promuovere «l'esame congiunto previsto nelle procedure relative agli interventi di 
integrazione salariale straordinaria nonché quello previsto per la dichiarazione di mobilità del per- 
sonale» (art. 2, D.Lgs. n. 469/1997). Sennonché il D.Lgs. n. 469/1997 è stato interamente abrogato ad 
opera del D.Lgs. n. 150/2015, relativo al riordino della normativa in materia di servizi per il lavoro 
e le politiche attive. 

Conseguentemente, appare ragionevole ritenere che la competenza per le procedure di licenzia- 
mento collettivo sia oggi affidata agli Ispettorati Territoriali del Lavoro, istituiti con D.P.C.M. del 23 
febbraio 2016, i quali «esercitano le competenze già assegnate alle Direzioni Territoriali del Lavoro», 
ivi compresa «la mediazione delle controversie di lavoro» (art. 4, comma 2, lett. f). Rimane da con- 
siderare quale sia l'Ufficio del Lavoro competente nell'ipotesi in cui la procedura di licenziamento 
collettivo riguardi più unità produttive dislocate in diverse province o in diverse regioni. 
Nell'ipotesi in cui si tratti di impresa che abbia fruito del periodo di Cassa integrazione straordina- 
ria, l'art. 24, comma 2, D.Lgs. n. 148/2015 — che ha abrogato il D.P.R. 10 giugno 2000, n. 218, relati- 
vo alla semplificazione del procedimento per la concessione del trattamento di cassa integrazione 
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guadagni straordinaria — prescrive che sia competente la Regione del territorio di riferimento ove la 
procedura riguardi unità produttive ubicate in una sola Regione e, laddove il licenziamento collet- 
tivo riguardi più regioni, il Ministero del lavoro. 

Per quanto riguarda, invece, la procedura di licenziamento collettivo relativa a più unità produttive 
dislocate in diverse province o regioni attuata senza il preventivo ricorso alla CIGS, l’art. 24, legge 
n. 223/1991, richiama i commi da 2 a 12 dell’art. 4, e non anche il comma 15. Nulla ha stabilito il 
Jobs Act. 

Sul punto, attesa l’intervenuta abrogazione del D.Lgs. n. 469/1997 che, come sopra osservato, aveva 
conferito alle Regioni la competenza in tema di procedure di licenziamento collettivo, si ritiene che, 
a stretto rigore, la competenza sia in ogni caso degli Ispettorati Territoriali competenti. Sennonché, 
in un'ottica di gestione unitaria del tavolo negoziale e al fine di evitare procedure frammentate 
sembra più che opportuno continuare a trasmettere le comunicazioni di avvio della procedura di 
riduzione del personale anche alle Regioni, in attesa che il legislatore intervenga a colmare la lacuna 
derivante dall’abrogazione del D.Lgs. n. 469/1997 citato. 

E invece escluso che i lavoratori coinvolti nella procedura rientrino nel novero dei soggetti desti- 
natari della comunicazione di avvio della procedura (Cass. 21 gennaio 2013, n. 1315; Cass. 5 aprile 
2000, n. 4228). 


Contenuto della comunicazione. Il comma 3 dell'art. 4 della Legge n. 223/1991 dispone che la 
comunicazione debba indicare i seguenti elementi: 


BH notivi che determinano la situazione di eccedenza; 


BH notivi tecnici, organizzativi o produttivi per i quali si ritiene di non potere adottare misure 
idonee a porre rimedio alla predetta situazione ed evitare, in tutto o in parte, il licenziamento 
collettivo; 


BM numero, collocazione aziendale e profili professionali del personale eccedente, nonché del per- 
sonale abitualmente impiegato; 


BM tempi di attuazione del programma di riduzione del personale; 


MB eventuali misure programmate per fronteggiare le conseguenze sul piano sociale dell’attua- 
zione della riduzione di personale; 


BM metodo di calcolo di tutte le attribuzioni patrimoniali diverse da quelle già previste dalla le- 
gislazione vigente e dalla contrattazione collettiva (da intendersi come esposizione di criteri 
oggettivi per eventuali erogazioni aggiuntive ai lavoratori di licenziarsi, in modo da escludere 
eventuali successive scelte arbitrarie). 


Il contenuto della comunicazione ex art. 4, comma 3, deve essere tale da consentire all’interlo- 
cutore sindacale di esercitare in maniera trasparente e consapevole un effettivo controllo sulla 
programmata riduzione di personale, valutando anche la possibilità di misure alternative al pro- 
gramma di esubero (Cass. 9 marzo 2015, n. 4678). Sul punto, la giurisprudenza di legittimità ha 
statuito che sono inefficaci i licenziamenti comminati in esito ad una procedura di riduzione del 
personale la cui comunicazione di avvio non rechi l'indicazione dei motivi tecnici, organizzativi 
e produttivi che impediscono l'adozione di misure atte ad evitare la dichiarazione di riduzione 
del personale (Cass. 11 aprile 2003, n. 5770), atteso che tale informazione deve consentire all’inter- 
locutore sindacale di esercitare in maniera trasparente e consapevole un effettivo controllo sulla 
programmata riduzione di personale, valutando anche la possibilità di misure alternative all’esu- 
bero, con la conseguenza che l’incompletezza delle informazioni in questione risulta ontologica- 
mente impeditiva di una proficua partecipazione alla cogestione della crisi da parte del sindacato 
(Cass. 16 gennaio 2013, n. 880; Cass. 9 agosto 2004, n. 15377). Peraltro, ha precisato la stessa Corte 
di Cassazione, la sufficienza dei contenuti della comunicazione preventiva deve essere valutata 
in relazione ai motivi della riduzione di personale, sottratti al controllo giurisdizionale, cosicché, 
nel caso di progetto imprenditoriale diretto a ridimensionare l'organico dell'intero complesso 
aziendale al fine di diminuire il costo del lavoro, l'imprenditore può limitarsi all'indicazione del 
numero complessivo dei lavoratori eccedenti, in presenza della conclusione di un accordo con i 
sindacati all'esito della procedura, che, nell’ambito delle misure idonee a ridurre l'impatto sociale 
dei licenziamenti, adotti il criterio di scelta del possesso dei requisiti per l’accesso alla pensione 
o, comunque, incentrato sulla maggiore prossimità del diritto a pensione (Cass. 11 luglio 2012, n. 
11661; in senso analogo, Cass. 13 gennaio 2012, n. 391; Cass. 1 dicembre 2010, n. 24343). Parimenti, 
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nell'ipotesi di cessazione totale dell'attività aziendale, non sussiste l'obbligo da parte dell’impren- 
ditore di specificare i motivi del mancato ricorso ad altre forme occupazionali, proprio perché tale 
informazione si giustifica in funzione della possibilità di reimpiego dei lavoratori denunciati in 
esubero, situazione che presuppone la continuazione dell'attività di impresa (Cass. 4 novembre 
2000, n. 14416). Cosiccome il datore di lavoro non è tenuto a motivare circa la ravvisata impossibi- 
lità di ricorrere a misure diverse dal licenziamento, ove il progetto di ristrutturazione riguardi la 
chiusura di un settore aziendale del tutto autonomo, tale da escludere la fungibilità del personale 
addettovi con quello restante (Cass. 10 maggio 2003, n. 7169). 

Quanto, invece, ai criteri di scelta, il datore di lavoro può legittimamente ometterne il riferimen- 
to nella comunicazione di avvio poiché tali criteri, che possono essere di fonte legale oppure 
contrattuale, non possono essere fissati unilateralmente dall’imprenditore (Cass. 25 febbraio 
1999, n. 1649). 


Forma di invio. Non è previsto un particolare metodo di invio o di consegna della comunica- 
zione che, pertanto, può avvenire con le modalità più diverse (consegna a mano; raccomandata 
a/r; ecc.); in caso di contestazione, resta in capo al datore di lavoro l'onere di provare l'avvenuto 
recapito ai destinatari (Cass. 12 novembre 2001, n. 14014). 


Comunicazione incompleta prima della riforma Fornero. Prima dell’approvazione della 
riforma Fornero, la mancata indicazione di alcuni (o anche di uno soltanto) dei punti sopra elen- 
cati poteva inficiare la validità della procedura. Secondo una parte della giurisprudenza, infatti, 
la comunicazione corrispondeva a un preciso obbligo preventivo che non poteva essere sanato a 
posteriori (Cass. SS.UU. 15 ottobre 2002, n. 14616; Cass. SS.UU. 13 agosto 2002, n. 12194). 


Possibilità di sanare i vizi della comunicazione dopo la riforma Fornero. Al fine di atte- 
nuare il rigore formale della legge, la Legge n. 92/2012 ha precisato che gli eventuali vizi della 
comunicazione preventiva possono essere sanati mediante accordo collettivo siglato in corso di 
procedura. Con questa precisazione vengono superati gli orientamenti sopra ricordati, impeden- 
do di invalidare la procedura qualora le parti sociali abbiano deciso di sanare eventuali vizi, 
formali o sostanziali, della comunicazione di avvio. 

La novella legislativa si inserisce nel solco del più recente orientamento giurisprudenziale in tema 
di procedura di licenziamento collettivo secondo cui, quando sia stato raggiunto un accordo sin- 
dacale, il controllo giurisdizionale ex post su legittimità e correttezza della procedura (in relazione 
agli artt. 4 e 5, legge n. 223/1991) si risolve nella verifica dell'idoneità della comunicazione di 
avvio alle organizzazioni sindacali a fuorviare od eludere l'esercizio dei poteri di controllo pre- 
ventivo attribuiti alle organizzazioni sindacali. Coerentemente, nel caso in cui sia stato raggiunto 
l'accordo sindacale, eventuali vizi (quali l’incompletezza o l’erroneità) della stessa comunicazione 
di avvio della procedura non sono rilevanti al fine dell’inefficacia del licenziamento intimato all’e- 
sito della procedura, ove non risulti dimostrata la idoneità effettiva dei vizi denunciati a fuorviare 
od eludere l'esercizio dei poteri di controllo preventivo attribuiti alle organizzazioni sindacali 
(Cass. 19 gennaio 2012, n. 750). Inoltre, con l'intervento della legge n. 92/2012 l'ipotesi di viola- 
zione delle procedure stabilite dall'art. 4, legge n. 223/1991 è stata sanzionata con la mera tutela 
indennitaria: sì che anche l’incompletezza della lettera di avvio della procedura a seguito della 
recente riforma non determina più l’inefficacia dei licenziamenti intimati a valle della procedura, 
bensì la loro illegittimità. Parimenti, anche il D.Lgs. n. 23/2015 ha previsto in tali casi la sola tutela 
indennitaria, da applicarsi ai lavoratori assunti dopo il 7 marzo 2015. 


“Ticket” di licenziamento. A decorrere dal 1° gennaio 2017, è stata completamente abrogata 
la disciplina della mobilità e l'indennità di mobilità è stata sostituita dalla Nuova Assicurazione 
Sociale per l'Impiego (NASpI). Le aziende che procedono ad effettuare licenziamenti collettivi — 
indipendentemente dal settore di appartenenza, fatte salve alcune esclusioni — sono tenute a ver- 
sare il cd. ticket licenziamento (art. 2, comma 31, legge n. 92/2012). Tale ticket deve essere versato 
in un'unica soluzione entro il giorno 16 del secondo mese successivo al licenziamento (Inps, circ. 
n. 44/2013). 

Pertanto, a decorrere dal 1° gennaio 2017 il ticket ha sostituito il contributo di ingresso alla mo- 
bilità che doveva essere versato dalle aziende che rientravano nel campo di applicazione della 
CIGS, venendo quindi meno anche l'obbligo di allegare la relativa ricevuta di pagamento alla 
comunicazione di avvio della procedura di licenziamento collettivo. 
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La Legge di stabilità per il 2017 ha previsto l'esenzione in via definitiva del ticket in caso di licen- 
ziamenti per cambio appalto ove siano seguite assunzioni presso altri datori di lavoro in attua- 
zione di clausole sociali che garantiscano la continuità occupazionale prevista dai CCNL stipulati 
dalle OO.SS. dei lavoratori e dei datori di lavoro comparativamente più rappresentativi sul piano 
nazionale nonché per le interruzioni dei rapporti di lavoro nel settore edile per completamento 
dell'attività o chiusura del cantiere. 

Il ticket per ogni licenziamento e pari — per le aziende che non beneficiano dell’integrazione sa- 
lariale straordinaria — al 41% del massimale mensile del trattamento NASpI (pari per il 2018 a 
euro 1.208,15), per ogni 12 mesi di anzianità aziendale negli ultimi 3 anni. Nel caso di mancato 
raggiungimento dell'accordo sindacale, il ticket è moltiplicato per tre. 

Per le aziende che, invece, sono potenziali fruitrici dell’integrazione straordinaria ex art. 20, D.Lgs. 
n. 148/2015, a decorrere dal 1° gennaio 2018 il ticket è stato raddoppiato all’82% del massimale 
NASpl (legge 27 dicembre 2017, n. 205). 

Pertanto, in tali casi per il 2018, per un lavoratore subordinato a tempo indeterminato con anzia- 
nità aziendale piena pari a 36 mesi, il ticket dovuto dal datore di lavoro a seguito di procedura 
di licenziamento collettivo (considerando l’attuale massimale Naspi di euro 1.208,15) ammonta 
a euro 2.972,04 (1’82% di euro 1.208,15 per tre anni). Laddove la procedura collettiva non si con- 
cluda con un accordo, la misura del ticket è triplicata con la conseguenza che l'importo, dopo 
l'aggiornamento introdotto dalla legge di Bilancio 2018 sopra citata, diventa pari a euro 8.916,12 
(euro 2.972,04 moltiplicati per tre). 


Esame congiunto. Entro 7 giorni dalla data di ricevimento della comunicazione, a richiesta 
delle rappresentanze sindacali aziendali e delle rispettive associazioni, si procede ad un esame 
congiunto tra le parti. 

Lo scopo della consultazione sindacale è quello di esaminare le cause che hanno contribuito a 
determinare l'eccedenza del personale e la possibilità di utilizzazione diversa di tutto o di parte 
del personale in esubero, anche mediante contratti di solidarietà e forme flessibili di gestione del 
tempo di lavoro. Inoltre, l'esame ha per oggetto anche la possibilità di ricorrere a misure sociali 
di accompagnamento intese, in particolare, a facilitare la riqualificazione e la riconversione dei 
lavoratori in esubero. 

La titolarità di richiedere l'esame congiunto spetta ad ogni componente della RSU (Trib. Milano, 
26 febbraio 1999) e il datore di lavoro non ha la possibilità di escludere dalla procedura di con- 
sultazione un sindacato a sua discrezione, pena la configurabilità di una condotta antisindacale. 
Sull’obbligo di informazione, previsto dall'art. 4 della legge 223/1991 a carico del datore di la- 
voro, la giurisprudenza ha espresso un orientamento uniforme, evidenziando in particolare la 
portata sostanziale e non meramente procedurale dello stesso. 

La Suprema Corte ha confermato che, in caso di licenziamento per riduzione del personale, vi 
è l'obbligo del rispetto sostanziale e non meramente formale delle regole di cui all'art. 4 legge 
223/1991 e che, pertanto, il datore di lavoro è tenuto non a mere consultazioni ma a svolgere una 
vera e propria trattativa con i sindacati secondo il canone di correttezza e buona fede (Cass. 20 
marzo 2013, n. 6959. Conforme: Cass. 6 aprile 2012, n. 5582 e Cass. 28 ottobre 2009, n. 22824). 

La violazione dell'obbligo suddetto, sia che si esplichi in forma di omessa comunicazione (Pret. 
Milano 1° ottobre 1992) sia che si esplichi in forma di informazioni inesatte e incomplete (in tal 
senso, Pret. Milano 29 giugno 1992; Pret. Brescia 21 luglio 1992; Pret. Milano 3 febbraio 1993; Pret. 
Napoli 26 aprile 1993) costituisce condotta antisindacale e inficia la procedura di riduzione del 
personale (sulla condotta antisindacale si veda Parte VIII, par. 1.1). 

Tuttavia questo obbligo a trattare, secondo autorevole dottrina, non può spingersi sino a doversi 
intendere come obbligo di accettare le soluzioni alternative ai licenziamenti proposte dalla con- 
troparte sindacale: le prerogative imprenditoriali, infatti, trovano tutela nell'art. 41 della Costitu- 
zione che garantisce la libertà di iniziativa economica privata. 

Peraltro, la giurisprudenza di merito ammette anche la possibilità per l'imprenditore di procedere 
ad una trattativa a tavoli separati con le organizzazioni sindacali. 

AI di là dell'obbligo di comportarsi secondo correttezza e buona fede, il datore di lavoro non ha 
invece alcun obbligo di raggiungere l'accordo sindacale. 

Nell'ipotesi in cui le parti raggiungano l'accordo sindacale, l'imprenditore ha facoltà di intimare i li- 
cenziamenti al personale in esubero. Laddove, invece, l'accordo non venga raggiunto, esaurito il pe- 
riodo temporale di 45 giorni previsto dalla legge si passa alla successiva fase in sede amministrativa. 
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Il D.lgs. n. 151/1997 ha dato facoltà ai rappresentanti sindacali di farsi assistere, in sede di esame 
congiunto, da esperti. La procedura di esame congiunto deve ispirarsi a principi di correttezza e 
buona fede; pertanto nel corso degli incontri devono essere fornite informazioni complete e preci- 
se (Cass. 19 febbraio 2000, n. 1923; Cass. n. 4279/1996). L'esame congiunto può avvenire anche in 
forma orale, e non esiste obbligo di verbalizzazione. La procedura di esame congiunto deve essere 
esaurita entro 45 giorni dalla data di ricevimento della comunicazione dell'impresa (ridotti alla 
metà, ai sensi del comma 8 dell'art. 4, qualora il numero dei lavoratori interessati dalla procedura 
di licenziamento collettivo sia inferiore a 10). 


Contenuto dell'eventuale accordo. L'eventuale accordo sindacale può prevedere il riassor- 
bimento totale o parziale dei lavoratori ritenuti eccedenti, e può stabilire la loro assegnazione 
a mansioni diverse o inferiori da quelle svolte. Può inoltre prevedere, ai sensi dell’art. 8 della 
Legge n. 236/1993, il distacco di uno o più lavoratori dall'impresa ad un'altra per una durata 
temporanea (disposizione, quest’ultima, richiamata e fatta salva dall'art. 30, comma 4, del D.lgs. 
n. 276/2003). 

I lavoratori interessati possono rifiutare il demansionamento, ma si espongono così ad un possi- 
bile licenziamento. 

Inoltre, l'art. 4, comma 11, legge n. 223/1991, prevede che le parti possano stabilire, anche in dero- 
ga al secondo comma dell'art. 2103 c.c., l'assegnazione di tutto o parte del personale in esubero a 
mansioni diverse e inferiori sotto il profilo dell’equivalenza professionale rispetto a quelle svolte 
(Cass. 7 settembre 2000, n. 11806. In senso conforme: Cass. 5 dicembre 2007, n. 25313; Cass. 5 aprile 
2007, n. 8596): la norma, che fa ancora riferimento all’’equivalenza” delle mansioni, andrà proba- 
bilmente riletta alla luce del nuovo art. 21083 c.c. che oggi, dopo il D.Lgs. n. 81/2015, fa riferimento 
al solo “livello di inquadramento contrattuale”. 

L'art. 8, comma 2, legge 236/1993 prevede altresì che gli accordi sindacali possano regolare il co- 
mando o distacco di uno o più lavoratori dall'impresa di appartenenza ad un'altra per una durata 
temporanea. 

Il contenuto dell'accordo sindacale può anche riguardare il periodo temporale entro il quale i 
licenziamenti devono essere intimati, in deroga a quanto disposto dalla legge. Infatti, l'art. 8, com- 
ma 4, legge n. 236/1993, stabilisce che la facoltà di licenziare i dipendenti in esubero deve essere 
esercitata per tutti i lavoratori oggetto della procedura entro 120 giorni dalla sua conclusione ma 
attribuisce nel contempo alle parti collettive la facoltà di derogare a tale termine. 

La norma non dispone nulla circa il limite massimo possibile consentito per la deroga. La dottri- 
na espressasi sul punto ha ritenuto che debba ritenersi legittima non solo la deroga ai 120 giorni 
bensì anche una proroga superiore che sia giustificata in base alle caratteristiche del caso concreto. 
Valga, inoltre, segnalare che l'art. 4, comma 1, legge n. 92/2012 — come modificato dall'art. 34, 
comma 54, lettere b) e c), D.L. n. 179/2012, convertito nella legge n. 221/2012 — ha previsto che gli 
accordi sindacali stipulati nell’ambito delle procedure di licenziamento collettivo possano stabili- 
re una particolare forma di incentivazione all’esodo consistente nella corresponsione a favore dei 
lavoratori di «una prestazione di importo pari al trattamento di pensione che spetterebbe in base 
alle regole vigenti, e a corrispondere all'Inps la contribuzione fino al raggiungimento dei requisiti 
minimi per il pensionamento». In tal caso i lavoratori destinatari di tale forma di incentivazione 
devono raggiungere i requisiti minimi per il pensionamento nei quattro anni successivi alla cessa- 
zione del rapporto che, limitatamente agli anni 2018-2020, possono essere elevati a sette anni con 
accredito della contribuzione correlata, secondo quanto stabilito dalla legge 27 dicembre 2017, n. 
205, intervenuta a modificare ulteriormente l'art. 4 sopra citato. 

Con messaggio n. 201 del 17 gennaio 2018 l'Inps ha precisato che, atteso il periodo massimo indi- 
viduale di fruizione elevato fino a sette anni, l’ultima decorrenza ammessa per la prestazione di 
accompagnamento alla pensione nel periodo 2018-2020 è il 1° dicembre 2020, con risoluzione del 
rapporto di lavoro al 30 novembre 2020. 


Mancato accordo e consultazione in sede amministrativa. Qualora non venga raggiunto 
l'accordo sindacale, decorso il termine di 45 giorni il datore di lavoro deve comunicare all'ufficio 
competente il risultato della consultazione e i motivi del suo esito negativo. Analoga comunica- 
zione può essere trasmessa anche dalle associazioni sindacali dei lavoratori (art. 4, comma 6). 
Lo scopo di tale seconda fase è evidentemente un ulteriore esame congiunto che possa sfociare 
eventualmente in un accordo sindacale. Infatti, l'ufficio preposto convoca le parti al fine di un esa- 
me delle materie di cui al comma 5, art. 4 citato, anche formulando proposte per la realizzazione 
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dell'accordo. Tale seconda fase non può avere una durata superiore a 30 giorni dal ricevimento da 
parte dell'ufficio della comunicazione sull'esito negativo della prima fase in sede sindacale (ridot- 
ti a metà se il licenziamento coinvolge un numero di lavoratori inferiore a 10 unità) (art. 4, comma 
7). Anche durante tale seconda fase, dunque, le parti possono raggiungere l'accordo sindacale, 
dopodiché il datore di lavoro ha facoltà di procedere ai licenziamenti. Diversamente, al datore di 
lavoro non resta che lasciare esaurire il termine di 30 giorni per poi poter procedere ad intimare i 
licenziamenti ritenuti necessari.Con riferimento ai termini della procedura, si osserva che la legge 
stabilisce solo un termine massimo ma non fornisce alcuna indicazione di un termine minimo al 
raggiungimento del quale scatta la facoltà dell’imprenditore di procedere ai licenziamenti. 
Tuttavia, la Suprema Corte ha precisato che va dichiarata l’inefficacia dei licenziamenti collettivi 
intimati in un momento antecedente all'esaurimento della procedura di riduzione del personale 
prevista dai commi 6, 7 e 8 dell’art. 4, legge 223/1991 o al raggiungimento, in seno a detta proce- 
dura, di un accordo sindacale (Cass. 2 agosto 2001, n. 10576). Ovvia conseguenza di tale principio 
è che, in assenza di un accordo sindacale, i licenziamenti devono essere intimati solo a seguito 
dell’esaurimento di tutta la proceduta (45 + 30 giorni). 

Sotto altro profilo la Corte di legittimità ha affermato che i termini indicati dall'art. 4 non sono 
posti a tutela dei lavoratori bensì del datore di lavoro, a garanzia che la procedura non venga 
procrastinata oltre il tempo ritenuto dal legislatore congruo per la ricerca di ogni possibile supe- 
ramento della situazione determinante la necessità di riduzione del personale. 

Tale orientamento si pone in linea con quanto già affermato in precedenza dalla giurisprudenza 
di merito che aveva ritenuto la natura ordinatoria di tali termini, sì che il superamento della du- 
rata massima consentita dalla legge non comporta la violazione della procedura di riduzione del 
personale (Pret. Torino, 5 gennaio 19983). 
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Criteri di scelta. Ai sensi dell'art. 5, comma 1, della legge n. 223/1991, l'individuazione dei 
lavoratori da licenziare è riservata al datore di lavoro, che deve effettuarla in relazione alle esi- 
genze tecnico-produttive ed organizzative del complesso aziendale nel rispetto dei criteri pre- 
visti dai contratti collettivi stipulati con i sindacati oppure, in mancanza, nel rispetto di alcuni 
criteri legali in concorso tra loro: i carichi di famiglia; l'anzianità; le esigenze tecnico-produttive 
ed organizzative. 

In conseguenza di tale previsione, nel licenziamento collettivo, a differenza di quanto avviene 
nel licenziamento per giustificato motivo oggettivo (anche plurimo), l'identità dei lavoratori da 
licenziare non è conosciuta fin dall'inizio, poiché la scelta di tali lavoratori avviene sul personale 
indistintamente considerato ed individuato in base a tali criteri. 


Onere della prova sulla corretta applicazione dei criteri di scelta. Ai sensi dell’articolo 
2697 del codice civile, l'onere della prova della corretta applicazione dei criteri di scelta grava sul 
datore di lavoro. 

Sull’applicazione di tale principio esistono però, in giurisprudenza, vari orientamenti. Secondo una 
prima tesi, l'onere probatorio si attiva a seguito della semplice contestazione da parte del lavoratore 
circa la corretta applicazione dei criteri di scelta (Cass. 20 novembre 2000, n. 14968); sulla base di 
un'opposta interpretazione, è il lavoratore che deve elencare gli elementi fattuali a lui favorevoli, 
precisando i nominativi dei lavoratori a lui illegittimamente preferiti (Cass. 14 marzo 2014, n. 6057). 
Secondo una lettura intermedia, spetta al datore di lavoro allegare i criteri di scelta utilizzati e 
dimostrare la concreta applicazione nei confronti dei lavoratori licenziati; grava, invece, sul lavo- 
ratore l'onere di dimostrare l'illegittimità della scelta indicando i lavoratori in relazione ai quali 
tale applicazione risulti illegittima (Cass. 24 agosto 2017, n. 20335; Cass. 15 febbraio 2001, n. 2188; 
Cass. 26 settembre 2000, n. 12711). 

Sull'applicazione dei criteri di scelta influiscono alcune norme di legge che tutelano specifiche 
categorie di lavoratori. 

Devono essere, infatti, presi in considerazione: 


BM l'art. 15 dello Statuto dei Lavoratori, che vieta il licenziamento dovuto alle ragioni ideologiche 
elencate dalla norma; 


BM l'art. 10, comma 4, della Legge n. 68/1999, secondo cui il licenziamento per riduzione del per- 
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sonale esercitato nei confronti del lavoratore occupato obbligatoriamente è annullabile qualo- 
ra, cessato il rapporto di lavoro, il numero dei lavoratori occupati obbligatoriamente rimasti in 
servizio sia inferiore alla quota di riserva; 


Mi l'art. 54 del D.lgs. n. 151/2001, che vieta nel periodo protetto il licenziamento delle lavoratrici, 
rispettivamente, gestanti e puerpere, nubende e neoconiugate; 


Mi l'art. 6, comma 5 bis, della Legge n. 236/1993 (che ha aggiunto il periodo finale del comma 
2 dell'art. 5 della Legge n. 223/1991), in base al quale l'impresa non può licenziare una 
percentuale di manodopera femminile superiore alla percentuale della stessa manodopera 
occupata in riferimento alle mansioni prese in considerazione. In ogni caso, comunque, ai 
sensi dell'art. 8, comma 2, della Legge n. 236/1993, nell'attuazione dei licenziamenti collet- 
tivi devono essere garantiti i principi di non discriminazione diretta ed indiretta di cui alla 
Legge n. 125/1991 oggi abrogata, i cui principi sono confluiti nel D.lgs. n. 198/2006 (Codice 
delle pari opportunità). 


Fonti di individuazione dei criteri di scelta. La legge prevede due fonti di individuazione dei 
criteri di scelta: la fonte legale, che si applica solo in mancanza di un accordo, e la fonte conven- 
zionale. 

Secondo il costante insegnamento della Corte di legittimità, la previsione dell'art. 4, comma 9, 
legge 223/1991, secondo cui il datore di lavoro, nella comunicazione ivi prevista, deve dare una 
“puntuale indicazione” dei criteri di scelta e delle modalità applicative, comporta che, anche 
quando il criterio prescelto sia unico, il datore di lavoro deve provvedere a specificare nella detta 
comunicazione le sue modalità applicative, in modo che la stessa raggiunga quel livello di ade- 
guatezza sufficiente a porre in grado il lavoratore di percepire perché lui — e non altri dipendenti 
— sia stato destinatario del licenziamento collettivo e, quindi, di poter eventualmente contestare 
l'illegittimità della misura espulsiva, sostenendo che, sulla base del comunicato criterio di se- 
lezione, altri lavoratori — e non lui — avrebbero dovuto essere licenziati (recentemente, Cass. 24 
ottobre 2017, n. 25152). Discende dal suddetto principio che, poiché la specificità dell'indicazione 
delle modalità di applicazione del criterio di scelta adottato è funzionale a garantire al lavoratore 
destinatario del provvedimento espulsivo la piena consapevolezza delle ragioni per cui la scelta 
è caduta su di lui, in modo da consentirgli una puntuale contestazione della misura espulsiva, 
il parametro per valutare la conformità della comunicazione al dettato di cui all’art. 4, comma 9 
sopra citato, deve essere individuato nell’idoneità della comunicazione, con riferimento al caso 
concreto, di garantire al lavoratore la suddetta consapevolezza (Cass. 6 giugno 2011, n. 12197). 
Con riferimento ai criteri convenzionali, in taluni casi si è posto il problema delle conseguenze 
dell'utilizzo di un criterio legittimo in astratto ma non idoneo a permettere l'individuazione dei 
lavoratori da licenziare. 

Tale problematica si presenta frequentemente nelle ipotesi in cui la selezione operata con tali cri- 
teri porti ad individuare un numero maggiore di lavoratori rispetto a quelli previsti in esubero. 
In tali casi il licenziamento risulta illegittimo se il datore di lavoro non è in grado di dimostrare di 
aver combinato il criterio convenzionale con un criterio di scelta previsto dalla legge; è ammessa, 
pertanto, l'applicazione in via suppletiva e non soltanto alternativa dei criteri legali quando i 
criteri convenzionali siano in qualche misura carenti. 

La Corte Costituzionale (30 giugno 1994, n. 268) ha giudicato infondata la questione di costitu- 
zionalità dell'art. 5, comma 1, della Legge n. 223/1991 (in riferimento agli articoli 3, 39 e 41 della 
Costituzione) nella parte in cui assegna all'accordo sindacale una posizione di preminenza sulla 
legge. La medesima pronuncia ha affermato i seguenti principi: 


Mi l'art. 5, comma 1 contiene una norma suppletiva, in quanto prevede che i criteri di legge siano 
destinati ad operare in mancanza di quelli convenzionali; 


Ml icriteri convenzionali precedono ed escludono i criteri legali, disponendo di diritti di singoli 
che non preesistono agli accordi ma derivano da essi; 


Mi gli accordi non hanno carattere normativo e non hanno validità erga omnes; hanno, invece, 
natura gestionale e delimitano il potere di licenziamento che è e resta unilaterale del datore di 
lavoro, nei cui confronti l'accordo esplica efficacia diretta; 


BM l'accordo collettivo incide sul singolo lavoratore solo indirettamente, mediante l’atto di licen- 
ziamento attuato dal datore di lavoro. 
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La Corte Costituzionale ha precisato che per essere validi i criteri convenzionali non devono esse- 
re contrari a principi costituzionali, a norme imperative o essere discriminatori. 

Inoltre, devono uniformarsi al principio di razionalità o ragionevolezza, principio che impone 
l'obiettività, la generalità e la coerenza delle scelte con i fini dell'istituto della mobilità. I criteri, 
quindi, non devono essere ritagliati caso per caso a misura delle situazioni personali degli inte- 
ressati (per esempio, basandosi sull’assenteismo o sul rendimento) ma, al contrario, ancorati a 
parametri che possano operare anche senza l'apprezzamento datoriale. 


Criteri legali. I criteri legali possono essere distinti in due grandi categorie. 

Il criterio delle esigenze tecniche, produttive ed organizzative consente una valutazione discrezionale 
del datore di lavoro, accordandogli la possibilità di selezionare i lavoratori il cui apporto sia più 
funzionale agli interessi produttivi dell'azienda sulla base di ragioni e motivazioni obiettive. 
Invece, i criteri dei carichi di famiglia e dell'anzianità hanno un fondamento solidaristico e sociale. 


Concorso tra i criteri legali. Una volta delimitato l'ambito entro il quale effettuare la riduzione 
del personale in funzione delle necessità aziendali, la scelta concreta dei singoli lavoratori da 
licenziare deve essere fatta in base ai tre criteri in concorso tra loro. 

In linea generale, al fine di verificare l'entità dei carichi di famiglia, l'orientamento dottrinale 
prevalente tende a prendere in considerazione la documentazione relativa agli assegni familiari. 
Quanto al diverso criterio relativo all’anzianità, essa deve intendersi quella di servizio del lavora- 
tore (Cass. 19 maggio 2006, n. 11886). 

Infine, le esigenze tecnico-produttive e organizzative di cui al terzo criterio di scelta legale non at- 
tengono alla valutazione del rendimento produttivo del dipendente ma devono riguardare il con- 
tenuto oggettivo delle mansioni e la esuberanza di tali mansioni rispetto alle esigenze aziendali. 
La legge dispone che tali criteri debbano essere considerati in concorso tra loro. Sul punto, la 
giurisprudenza ha assunto un orientamento non univoco, ritenendo talvolta la prevalenza delle 
esigenze tecnico-produttive e, talaltra, escludendolo. 

Parte della dottrina ha ritenuto al riguardo che, a parità di condizioni oggettive, l'ordine di elen- 
cazione è tassativo e la legge sancisce la prevalenza del fattore dei carichi di famiglia su tutti gli 
altri e quella del fattore dell'anzianità rispetto all'esigenza organizzativa. Diversamente, la giuri- 
sprudenza sembra ammettere che il datore di lavoro possa accordare prevalenza al criterio delle 
esigenze tecnico-produttive ed organizzative (da ultimo, Cass. 4 aprile 2018, n. 8384). 


Ambito di applicazione dei criteri di scelta. È costante in giurisprudenza il principio per cui 
il richiamo operato dall'art. 5, comma 1, della legge n. 223/1991 alle esigenze tecnico-produttive 
ed organizzative del complesso aziendale, comporta che la riduzione del personale deve, in linea 
generale, investire l’intero ambito aziendale, potendo essere limitata a specifici rami d'azienda 
«soltanto se caratterizzati da autonomia e specificità delle professionalità utilizzate, che devono 
risultare infungibili rispetto alle altre» Corte di Cassazione 17 marzo 2014, n. 6112 (in senso con- 
forme: Corte di Cassazione 31 ottobre 2013, n. 24575). Qualora, quindi, la riduzione di personale 
interessi una specifica unità produttiva o un settore aziendale, la comparazione dei lavoratori per 
l'individuazione di coloro da licenziare «può essere limitata al personale addetto a quella unità o 
a quel settore, salvo l'idoneità dei dipendenti del reparto, per il pregresso impiego in altri reparti 
della azienda, ad occupare le posizioni lavorative dei colleghi a questi ultimi addetti» (Cass. 23 
maggio 2008, n. 13381). Tuttavia, la giurisprudenza ha più volte affermato che, in forza dell’esi- 
genza di ampliare al massimo l’area in cui operare la scelta, onde approntare idonee garanzie con- 
tro il pericolo di discriminazioni a danno del singolo lavoratore, risulterebbe «arbitraria e quindi 
illegittima ogni decisione del datore diretta a limitare l'ambito di selezione ad un singolo settore 
o ad un reparto, se ciò non sia strettamente giustificato dalle ragioni che hanno condotto alla 
scelta di riduzione del personale» (Cass. 2 dicembre 2009, n. 25353). E quindi da ritenersi invalido 
il licenziamento irrogato ai lavoratori addetti al reparto che il datore intenda sopprimere i quali 
siano idonei ad espletare mansioni presso altri reparti (Cass. 3 aprile 2006, n. 7752). Secondo parte 
della giurisprudenza spetta ai lavoratori l'onere della deduzione e della prova della fungibilità 
nelle diverse mansioni (Cass. 16 settembre 2016, n. 18190), mentre secondo un altro orientamento 
è onere del datore di lavoro indicare — e provare — «sia le ragioni alla base della limitazione dei 
licenziamenti ai dipendenti dell'unità o settore in questione, sia le ragioni per cui non ritiene di 
ovviare ad alcuni licenziamenti con il trasferimento ad unità produttive geograficamente vicine 
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a quella soppressa o ridotta, onde consentire alle organizzazioni sindacali di verificare l'effettiva 
necessità dei programmati licenziamenti» (Cass. 7 luglio 2015, n. 13953). 


Criteri di scelta convenzionali. Le parti collettive possono pattuire criteri di scelta da applicare 
per la selezione dei dipendenti in esubero in deroga a quelli previsti dalla legge. Come statuito 
dalla Suprema Corte, la contrattazione collettiva è libera di scegliere qualsiasi criterio, purché 
esso sia tale e cioè sia un criterio e non direttamente la scelta, e sia rivolto a tutelare gli interessi 
dei lavoratori nella logica della riduzione delle conseguenze negative dei licenziamenti e non sia, 
infine, discriminatorio (Cass. 13 gennaio 2012, n. 391). 


Efficacia degli accordi sindacali sui criteri di scelta. La questione dell'efficacia degli accordi 
in questione è stata ormai risolta dalla Corte costituzionale con la sentenza del 22 giugno 1994, 
n. 268, che li ha definiti quali accordi c.d. gestionali o di procedimentalizzazione. La Consulta ha 
chiarito che tali accordi sindacali non appartengono alla specie dei contratti collettivi normativi 
destinati a porre la disciplina dei rapporti individuali di lavoro, trattandosi di contratti apparte- 
nenti ad un diverso tipo, la cui efficacia diretta si esplica esclusivamente nei confronti dell’im- 
prenditore stipulante. Solo indirettamente perciò questi contratti incidono nella sfera del singolo 
lavoratore tramite l'atto di recesso del datore di lavoro attuato nel rispetto dei criteri di scelta con- 
cordati sindacalmente. Dunque gli accordi in questione hanno ad oggetto la sola determinazione 
dei modi e delle condizioni con cui verrà esercitato il potere organizzativo dell’imprenditore, la 
cui natura unitaria giustifica l'efficacia nei confronti di tutti i dipendenti dell'accordo che lo regola 
(C. Cost. 22 giugno 1994, n. 268; Cass. 11 luglio 2008, n. 19275). Le parti collettive sono libere di 
scegliere i criteri di selezione del personale da licenziare purché, sempre secondo la Consulta, tali 
criteri convenzionalmente pattuiti non siano contrari a norme imperative di legge e siano posti 
nel rispetto dei princìpi di non discriminazione e di razionalità. Sulla base di tali premesse l’elabo- 
razione giurisprudenziale che ne è conseguita ha riconosciuto la legittimità del ricorso al criterio 
del raggiungimento dei requisiti pensionistici durante il collocamento in mobilità, trattandosi di 
un criterio oggettivo che permette di scegliere, a parità di condizioni, il lavoratore che subisce il 
danno minore dal licenziamento, oppure delle sole esigenze tecniche, organizzative e produttive 
(Cass. 20 febbraio 2013, n. 4186; Cass. 8 novembre 2007, n. 23275; Cass. 24 aprile 2007, n. 9866). 
Inoltre, come già evidenziato, per espressa previsione dell'art. 8 legge n. 148/2011, gli accordi 
collettivi in esame — finalizzati alla “gestione delle crisi aziendali” — hanno efficacia nei confronti 
di tutti i lavoratori interessati, a condizione di essere sottoscritti sulla base di un criterio maggio- 
ritario relativo alle associazioni dei lavoratori comparativamente più rappresentative sul piano 
nazionale o territoriale ovvero alle loro rappresentanze sindacali presenti in azienda ai sensi della 
normativa di legge e degli accordi interconfederali vigenti. 


Esigenze tecnico-produttive. Il principio previsto dagli artt. 5 e 24, legge 223/1991, secondo 
cui i criteri di selezione del personale da licenziare, ove non predeterminati secondo uno specifico 
ordine stabilito da accordi collettivi, debbono essere osservati in concorso fra loro, se impone 
al datore di lavoro una valutazione globale dei medesimi, non esclude tuttavia che il risultato 
comparativo possa essere quello di accordare prevalenza ad uno solo di detti criteri e, in parti- 
colare, alle esigenze tecniche e produttive, essendo questo il criterio più coerente con le finalità 
perseguite attraverso la riduzione del personale, sempre che naturalmente una tale scelta trovi 
giustificazione in fattori obiettivi, la cui esistenza sia provata in concreto da datore di lavoro e non 
sottenda intenti elusivi o ragioni discriminatorie (Cass. 6 aprile 2002, n. 4949; più di recente, Cass. 
13 dicembre 2016, n. 25553). 


Anzianità anagrafica e prepensionamento. Come accennato, la Suprema Corte ha ricono- 
sciuto la sussistenza dei requisiti di obiettività e razionalità dell'accordo sindacale con il quale le 
parti collettive hanno concordato il duplice criterio dell'età anagrafica e dell'anzianità contributi- 
va con la previsione di un trattamento integrativo sino al raggiungimento dell’età pensionabile. 
Tale criterio è stato ritenuto pienamente compatibile con le finalità volute dal legislatore ed è 
razionalmente giustificato nell'attuale contesto di disoccupazione strutturale (Cass. 7 dicembre 
1999, n. 13691). Inoltre, si segnala come la Suprema Corte abbia ritenuto lecito il criterio concor- 
dato tra azienda e sindacati basato sul possesso dei requisiti per accedere al trattamento pensioni- 
stico. In primo luogo, infatti, non si ravvisa una discriminazione in base al fattore età, in quanto il 
criterio adottato non si fonda esclusivamente sul dato anagrafico, bensì sul possesso dei requisiti 
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pensionistici: si possono avere casi di lavoratori più anziani di età che, in virtù di una particolare 
storia lavorativa, non presentano i suddetti requisiti. In secondo luogo, accertata la necessità di 
licenziamento di parte del personale, appare ragionevole la scelta di privilegiare i lavoratori che, 
se licenziati, sarebbero passati alla disoccupazione, rimanendo così privi di reddito, e di licenzia- 
re, invece, quelli in possesso dei requisiti per accedere alla pensione, in modo da ridurre l'impatto 
sociale dei licenziamenti (Cass. 26 aprile 2011, n. 9348; Cass. 10 novembre 2015, n. 22914). La 
Corte di legittimità ha altresì chiarito che «in materia di collocamenti in mobilità e di licenzia- 
menti collettivi ove il datore di lavoro e le organizzazioni sindacali abbiano contrattualmente 
convenuto un unico criterio di scelta dei lavoratori da porre in mobilità, costituito dalla possibilità 
di accedere al prepensionamento, e si rendesse possibile il mantenimento in servizio di alcuni 
lavoratori prepensionabili, tale fatto non implica automaticamente la pretestuosità e illegittimità 
del criterio di scelta concordato, ma occorrerà valutare che il margine di discrezionalità del datore 
di lavoro nella scelta dei lavoratori prepensionabili da licenziare non sia utilizzato a mero scopo 
discriminatorio in violazione dei principi di correttezza e buona fede tenendo presenti la dina- 
mica aziendale e, all'occorrenza, ispirandosi al criterio di fondo stabilito dall'art. 5, c. 1, legge n. 
223/1991, il quale, non a caso, fa riferimento, per ben due volte, alle esigenze tecnico-produttive 
e organizzative del complesso aziendale» (Cass. 13 settembre 2002, n. 13393). 

La tesi sostenuta dalla Corte Suprema si pone in linea con la ratio dell'impianto normativo dei 
licenziamenti collettivi, ispirato a favorire, per quanto possibile, la ripresa dell'attività produttiva 
col sacrificare persino diritti individuali che in ogni altro contesto sarebbero inderogabili. Riprova 
ne sia la deroga consentita dall'art. 4, c. 11, al divieto di mutamento in pejus delle mansioni di cui 
all’art. 2103 c.c. (Cass. 26 settembre 2002, n. 13963, in motivazione). Vero è che all'imprenditore, e 
non ad altri, è lasciato uno spazio, seppur contenuto, di scelta. 


Intimazione del licenziamento. Ai sensi del comma 9 dell'art. 4, dopo aver raggiunto l'accordo 
sindacale o dopo che si è esaurita negativamente la procedura dell'esame congiunto, il datore di 
lavoro può procedere con la comunicazione per iscritto dei licenziamenti nel rispetto dei termini 
di preavviso. 


Comunicazione alla Regione prima e dopo la riforma Fornero. Prima dell’approvazione 
della riforma Fornero, la legge poneva in capo al datore di lavoro l'obbligo di inviare alla Dire- 
zione Regionale del Lavoro, alla Commissione regionale permanente tripartita di cui all'art. 5 
del D.lgs. n. 469/1997 e alle associazioni sindacali, contestualmente alle lettere di licenziamento, 
l'elenco dei lavoratori licenziati con l'indicazione per ciascun soggetto del nominativo, del luogo 
di residenza, della qualifica, del livello di inquadramento, dell'età e del carico di famiglia, nonché 
con puntuale indicazione delle modalità con le quali sono stati applicati i criteri di scelta. 
L'adempimento di quest’obbligo era inteso in senso molto rigoroso dalla giurisprudenza, che spes- 
so ha invalidato delle procedure di licenziamento in caso di ritardo anche limitato a un solo giorno. 
La Legge n. 92/2012, per ridurre l'impatto di questo vizio meramente formale, ha modificato i 
tempi di invio all'ufficio pubblico del lavoro della lista dei lavoratori licenziati. La nuova norma 
assegna all'impresa un termine di 7 giorni dalla data di comunicazione del licenziamento per 
inviare la lista del personale licenziato, in modo da evitare queste problematiche. 

Con riferimento agli uffici competenti, la norma indica ancora ancora l'Ufficio Provinciale del La- 
voro — che come abbiamo osservato è stato sostituito dall’Ispettorato Territoriale del Lavoro — e la 
Commissione Regionale per l'impiego. Al riguardo si rileva come la comunicazione nei confronti 
della Commissione Regionale per l’impiego era finalizzata all'iscrizione dei lavoratori alle liste di 
mobilità, abrogate a decorrere dal 1° gennaio 2017 e, pertanto, si potrebbe ritenere che tale adem- 
pimento nei confronti della Commissione Regionale non sia più richiesto perché frutto di una 
dimenticanza del legislatore; e ciò anche alla luce dell’orientamento giurisprudenziale secondo il 
quale, «in applicazione del principio generale della “strumentalità delle forme”, non può essere 
dichiarata l’inefficacia del licenziamento, laddove, nell’ambito di una procedura svoltasi in modo 
corretto e adeguato alle finalità cui è preordinata la legge, risulti omessa esclusivamente la comu- 
nicazione alla Commissione regionale indicata dalla legge 23 luglio 1991, n. 223, art. 4, comma 9 
— che, in base all'art. 6 della stessa legge, svolge il compito di approvare le liste di mobilità — ed il 
licenziamento collettivo sia stato disposto per riduzione di personale da parte di una impresa non 
rientrante nel campo di applicazione della disciplina dell'intervento straordinario di integrazione 
salariale i cui dipendenti, quindi, non possono beneficiare dell'indennità di mobilità» (Cass. 17 
febbraio 2017, n. 4269; nello stesso senso, Cass. 17 giugno 2016, n. 12588)”. 
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Indicazione delle modalità di applicazione dei criteri. La necessità di fornire puntuale in- 
dicazione delle modalità di applicazione dei criteri di scelta comporta l’onere per il datore di 
lavoro di predisporre e comunicare agli enti competenti una specifica graduatoria, contenente 
l'indicazione dei punteggi dei lavoratori licenziati e dei lavoratori mantenuti in organico; ciò al 
fine di consentire agli interessati e al Giudice la verifica circa la corretta applicazione della legge. 
In passato, la giurisprudenza sia di merito sia di legittimità avevano affermato che la violazione 
da parte dell’imprenditore delle prescrizioni contenute nel comma 9 dell'art. 4, con particolare 
riguardo all'indicazione puntuale dei criteri di scelta applicati, non potesse incidere sulla validità 
ed efficacia dei licenziamenti intimati, e ciò in quanto la comunicazione finale dell'intera proce- 
dura aveva il solo scopo di consentire la compilazione delle liste di mobilità per la fruizione da 
parte dei lavoratori licenziati della relativa indennità. La violazione di tali prescrizioni poteva 
consentire solo un'azione di risarcimento del danno da parte del lavoratore interessato (Cass. 20 
novembre 1996, n. 10187). 

Sennonché, tale orientamento è stato superato dalla sentenza del 13 giugno 2000, n. 419, emanata 
dalle Sezioni Unite della Corte di Cassazione — precedente, pertanto, alle modifiche introdotte 
dalla legge 92/2012 in tema di sanzioni in ipotesi di violazione delle procedure —, che ha affer- 
mato che nella materia dei licenziamenti, finalizzata alla tutela, oltre che degli interessi pubblici 
e collettivi, soprattutto degli interessi dei singoli lavoratori coinvolti nella procedura, la sanzione 
dell’inefficacia del licenziamento ricorre anche nell'ipotesi in cui il datore di lavoro non comunichi 
le specifiche modalità di applicazione dei criteri di scelta dei lavoratori licenziati ai competenti 
uffici del lavoro e alle organizzazioni sindacali. Pertanto, quand’anche sia stato concordato con la 
controparte sindacale un unico criterio di scelta, il datore di lavoro ha l'obbligo di specificare le sue 
modalità applicative in modo che la comunicazione ex art. 4, comma 9, legge 223/1991, inviata alle 
organizzazioni sindacali e agli uffici competenti, raggiunga quel livello di adeguatezza sufficiente 
a porre il lavoratore in grado di percepire perché lui e non altri sia stato il destinatario del licenzia- 
mento collettivo (Cass. 6 giugno 2011, n. 12196. In senso conforme, Cass. 25 febbraio 2013, n. 4667). 


Verifica della legittimità del recesso. A differenza dei licenziamenti individuali, per i quali 
la verifica della legittimità del recesso è attribuita al giudice sulla base dei motivi posti a fonda- 
mento del recesso, nei licenziamenti collettivi il controllo sulla legittimità del recesso è collegato 
al rispetto degli adempimenti formali degli atti della procedura, con la conseguenza che l’inosser- 
vanza delle prescrizioni procedurali rende inefficace il recesso intimato. 

Dal punto di vista pratico la comunicazione non può risolversi in una invocazione dei criteri di 
scelta previsti dalla legge o dall'accordo sindacale ma è indispensabile che il datore di lavoro 
espliciti le modalità con le quali tali criteri sono stati applicati e utilizzati nel caso concreto. 

Sì che non è sufficiente la trasmissione dell'elenco dei lavoratori licenziati e la comunicazione dei 
criteri di scelta concordati con le organizzazioni sindacali, né la predisposizione di un meccani- 
smo di applicazione in via successiva dei criteri stessi, poiché vi è necessità di controllare se tutti 
i dipendenti in possesso dei requisiti previsti siano stati inseriti nella categoria da scrutinare e, in 
secondo luogo, nel caso in cui i dipendenti siano in numero superiore ai previsti licenziamenti, se 
siano stati correttamente applicati i criteri di valutazione comparativa per la individuazione dei 
dipendenti da licenziare (Cass. 8 novembre 2003, n. 16805). 

Secondo il costante insegnamento della Corte di legittimità, poi, la previsione dell'art. 4, comma 
9, legge n. 223/1991, secondo cui il datore di lavoro, nella comunicazione ivi prevista deve dare 
una “puntuale indicazione” dei criteri di scelta e delle modalità applicative, comporta che, anche 
quando il criterio prescelto sia unico, il datore di lavoro debba provvedere a specificare le sue 
modalità applicative, in modo che la comunicazione raggiunga quel livello di adeguatezza suf- 
ficiente a porre il lavoratore in grado di percepire perché lui — e non altri dipendenti — sia stato 
destinatario del licenziamento collettivo e, quindi, di poter eventualmente contestare l’illegitti- 
mità della misura espulsiva, sostenendo che, sulla base del comunicato criterio di selezione, altri 
lavoratori — e non lui — avrebbero dovuto essere licenziati (Cass. 8 novembre 2007, n. 23275; più 
recentemente, Cass. 24 ottobre 2017, n. 25152). 

Discende dal suddetto principio che, poiché la specificità dell'indicazione delle modalità di ap- 
plicazione del criterio di scelta adottato è funzionale a garantire al lavoratore destinatario del 
provvedimento espulsivo la piena consapevolezza delle ragioni per cui la scelta è caduta su di 
lui, in modo da consentirgli una puntuale contestazione della misura espulsiva, il parametro per 
valutare la conformità della comunicazione al dettato di cui all'art. 4, comma 9 sopra citato, deve 
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essere individuato nell’idoneità della comunicazione, con riferimento al caso concreto, di garanti- 
re al lavoratore la suddetta consapevolezza (Cass. 6 giugno 2011, n. 12197). 

Sul punto, si segnala che la Corte di Cassazione ha recentemente ribadito che, a seguito delle mo- 
difiche apportate dalla legge n. 92/2012 al sistema sanzionatorio dei licenziamenti, la violazione 
circa la puntuale indicazione dei criteri di scelta applicati ai sensi dell'art. 4, comma 9, legge n. 
223/1991 non comporta la sanzione della reintegrazione del lavoratore bensì costituisce «viola- 
zione delle procedure», dando luogo alla sola tutela indennitaria (Cass. 2 febbraio 2018, n. 2587; in 
senso conforme, Cass 29 settembre 2016, n. 19320; Cass. 13 giugno 2016, n. 12095). 


PW Regime sanzionatorio 


Licenziamento collettivo e tutele crescenti. Il D.Lgs. n. 23/2015, nell’ambito di una generale 
revisione del regime sanzionatorio applicabili ai licenziamenti, ha riformato anche le conseguen- 
ze connesse ai vizi delle procedure collettive. 

La riforma si applica agli operai, impiegati e quadri del settore privato, licenziati all'esito di 
una procedura di riduzione del personale avviata ai sensi della legge n. 223/1991, che rientrino 
nella categoria dei cd. “nuovi assunti”, delle persone cioè che sono state assunte a tempo inde- 
terminato (dal datore di lavoro che vuole procedere alla riduzione del personale) a partire dal 
7 marzo del 2015. 

Nei confronti dei “vecchi assunti”, cioè dei lavoratori che alla data di entrata in vigore della rifor- 
ma erano già in servizio, nulla cambia rispetto alle regole vigenti. 

La nuova normativa, quindi, si aggiunge — senza abrogarla — a quella vigente, con la conseguenza 
che potrebbe accadere che al termine della stessa procedura di licenziamento collettivo esisteran- 
no lavoratori soggetti a due discipline differenti: quella previgente (introdotta dalla c.d. Riforma 
Fornero — Legge n. 92/2012), applicabile ai rapporti già in atto, e quella introdotta dal Jobs Act, 
che troverà applicazione ai rapporti instaurati successivamente al D.Lgs. n. 23/2015. 


Indennità risarcitoria. Secondo il D.Lgs. n. 23/2015, per il licenziamento collettivo intimato 
senza forma scritta si applica la normativa vigente per il recesso orale; il lavoratore ha diritto, 
quindi, alla reintegrazione sul posto di lavoro, oltre al risarcimento del danno, in misura pari alle 
retribuzioni che avrebbe percepito dalla data della perdita del lavoro sino a quella dell'effettiva 
riammissione in servizio. 

Per il licenziamento collettivo viziato dalla violazione di una delle regole procedurali previste 
dalla legge n. 223/1991, oppure dalla violazione dei criteri di scelta legali o contrattuali, si appli- 
ca, invece, la disciplina prevista per il licenziamento individuale motivato da giustificato motivo 
oggettivo. La scelta di unificare il regime sanzionatorio applicabile ai licenziamenti economici 
individuali e collettivi è stata molto criticata, ma le obiezioni formulate rispetto a tale decisione 
sembrano poco centrate; a parità di ragioni sottese alla decisione aziendale, pare logico e coerente 
che si applichi lo stesso regime sanzionatorio. 

In concreto, l'innovazione si traduce nella possibilità, per i casi ricordati (violazione delle proce- 
dure o dei criteri di scelta), di ottenere un risarcimento del danno la cui misura concreta viene 
quantificata dal Giudice tra un minimo di 6 e un massimo di 36 mensilità lorde, in base alla recen- 
te novella legislativa del Decreto Dignità (D.L. n. 87/2018, convertito dalla legge n. 96/2018 — in 
precedenza, i tetti minimo e massimo erano pari, rispettivamente, a 4 e 24 mensilità). Sul punto, 
si ricorda come - antecedentemente alla nota pronuncia della Corte Costituzionale 8 novembre 
2018, n. 194 (sulla quale si veda Parte III, par. 16.1) - era previsto un rigido meccanismo di deter- 
minazione dell'indennità risarcitoria in parola ancorato alla sola anzianità aziendale maturata dal 
dipendente (in particolare, entro i sopra riportati limiti minimi e massimi di legge, il lavoratore 
illegittimamente licenziato aveva diritto al pagamento di un'indennità in misura pari a due men- 
silità lorde per ciascun anno di servizio). 

Nessuno spazio residuo sembra restare alla reintegra, che nella normativa risultante dalla riforma 
del 2012 era prevista, con una formula molto ambigua che ha creato diversi problemi applicativi, 
per i casi di violazione dei criteri di scelta. 

Una particolare attenzione merita l'ipotesi di licenziamento collettivo intimato in totale assenza 
della procedura di informazione e consultazione sindacale prevista dalla legge. 

Sul punto, il Tribunale di Milano con sentenza del 30 novembre 2016 ha ritenuto come la totale 
omissione della procedura di cui alla L. n. 223 del 1991, benchè non espressamente prevista qua- 
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le ipotesi specifica, con indicazione del regime applicabile, sia fattispecie equiparabile, quanto 
agli effetti, alla violazione dell'art. 4, comma 12, e dei criteri di scelta di cui all'art. 5, essendo 
l'applicazione dell'intera procedura funzionale al rispetto delle regole di ordine formale e dei 
criteri sostanziali contemplati da tale norma, con conseguente diritto del lavoratore al pagamento 
dell'indennità risarcitoria di cui sopra si è detto. 

Inoltre, occorre rilevare come, a ben vedere, in caso di violazione della procedura di infor- 
mazione e consultazione sindacale, non possa ritenersi del tutto esclusa la possibilità che un 
dipendente assunto con un contratto a tempo indeterminato a tutele crescenti ottenga la rein- 
tegrazione nel proprio posto di lavoro. Non può essere dimenticato, infatti, che la violazione 
della sopra citata procedura rileva non solo sotto il profilo dell'interesse individuale dei singoli 
lavoratori, ma anche sotto il profilo della condotta antisindacale ex art. 28 S.L. che tutela l’inte- 
resse collettivo all'effettivo esercizio dell'attività e della libertà sindacale (oltre che al diritto di 
sciopero). Pertanto, in caso di violazione della procedura di informazione e consultazione di cui 
alla legge 223 cit. le organizzazioni sindacali potrebbero agire nei confronti del datore di lavoro 
chiedendo al giudice di ordinare la cessazione del comportamento illegittimo e la rimozione 
degli effetti, con la conseguenza che, in caso di accertamento dell’antisindacalità della condot- 
ta, il datore di lavoro potrebbe trovarsi a dover esperire una nuova procedura e a reintegrare i 
dipendenti licenziati in precedenza stante il mancato rispetto dei requisiti previsti dalla legge 
n. 223/1991. Tuttavia le prime pronunce giurisprudenziali sembrano escludere tale possibilità: 
il Tribunale di Roma (11 febbraio 2016) ha stabilito che diversamente da quanto previsto dalla 
precedente legge Fornero, qualora sia violata la procedura prevista dall'art. 4 cit., in nessun 
caso si può determinare la “revoca” dei licenziamenti dei lavoratori, essendosi, ormai, irri- 
mediabilmente estinti i relativi rapporti di lavoro. Ad avviso del Tribunale, ciò vale anche con 
riferimento al caso in cui sia stata accertata l’antisindacalità della condotta datoriale, proprio in 
quanto riconducibile alla violazione dell'art. 4 L. 223/91, con la conseguenza che «all’accertata 
antisindacalità della condotta datoriale puo’ conseguire solo l'ordine di pubblicare il presente 
provvedimento sulle bacheche aziendali per un periodo di un mese, unico strumento allo stato 
utile a rimuovere l’antisindacalità della condotta esaminata». 


Regime sanzionatorio applicabile ai dirigenti. Per i dirigenti, dopo la sentenza della Corte 
di Giustizia del 2015 e la successiva revisione della legge n. 223/1991, sussiste l'obbligo di at- 
tivare la procedura con regole identiche a quelle degli altri lavoratori; cambia invece il regime 
sanzionatorio. 

Per questi lavoratori, infatti, la violazione delle regole della procedura o dei criteri di scelta com- 
porta il diritto al pagamento di un'indennità di importo compreso tra 12 e 24 mensilità della re- 
tribuzione globale di fatto, fatte salve le diverse previsioni sulla misura dell'indennità contenute 
nei contratti e negli accordi collettivi applicati al rapporto di lavoro (e fin qui nulla è stato ancora 
previsto dalle parti sociali interessate sul punto). 

L'importo concreto della sanzione deve essere quantificato dal giudice tenendo conto della natura 
e della gravità della violazione. 


Disciplina applicabile ai vecchi assunti. Per i cd. vecchi assunti si applicano le regole della 
riforma Fornero, che ha coordinato alcune norme della legge n. 223/1991 con il regime sanziona- 
torio introdotto nel 2012 per i licenziamenti individuali. 

Sulla base di tale disciplina, il licenziamento intimato all’esito di una procedura di riduzione 
del personale senza forma scritta è soggetto alle regole del licenziamento discriminatorio (art. 5, 
comma 3), e quindi è sanzionato con la reintegra e il pagamento di un risarcimento pari a tutte le 
retribuzioni che sarebbero spettate dal recesso sino alla ripresa del lavoro. 

Invece, in caso di violazione dei criteri di scelta, si applica il regime del licenziamento di- 
sciplinare con reintegra (art. 5, comma 3), e quindi il lavoratore ha diritto di ottenere sia la 
riammissione nel posto di lavoro, sia il pagamento di un'indennità di importo non superiore 
a 12 mensilità. 

Meno rigida è la sanzione per i casi in cui il licenziamento sia viziato a causa del mancato ri- 
spetto di una o più procedure di licenziamento collettivo; in tale ipotesi, si applica il regime del 
licenziamento disciplinare senza reintegra (art. 5, comma 3), e quindi al lavoratore spetta solo 
un'indennità risarcitoria omnicomprensiva di importo variabile tra 12 e 24 mensilità dell'ultima 
retribuzione globale di fatto. 
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PAX Decreto Dignità: misure per il contrasto alla delocalizzazione e la sal- 
vaguardia dei livelli occupazionali 


Come noto, il D.L. n. 87/2018 (cd. Decreto Dignità) è stato convertito in legge, con modificazioni, 
dall'art. 1, 1° comma, della legge n. 96/2018, pubblicata in Gazzetta Ufficiale 111 agosto 2018 ed 
entrata in vigore il giorno successivo alla pubblicazione. 

Il Capo II del provvedimento legislativo contiene le «Misure per il contrasto alla delocalizzazione 
e la salvaguardia dei livelli occupazionali» che rendono ancora più stringenti i limiti alla deloca- 
lizzazione di attività da parte di imprese beneficiarie di aiuti di Stato, limiti — giova precisarlo — 
già esistenti nel nostro ordinamento (art. 1, commi 60 e 61, legge n. 147/2013). In particolare, l’art. 
5 del citato provvedimento prevede severe sanzioni per le aziende (italiane ed estere, operanti 
nel territorio nazionale) che, dopo aver ricevuto aiuti di Stato che prevedano l'effettuazione di 
investimenti produttivi ai fini dell’ottenimento dei benefici stessi, decidano di delocalizzare la 
loro attività — o parte di essa — in Stati non appartenenti all'Unione Europea (ad eccezione degli 
Stati aderenti allo Spazio economico europeo) entro i successivi cinque anni dall’ottenimento del 
beneficio. 

In tal caso, le aziende non solo decadono dal beneficio fruito, ma sono anche soggette all’irroga- 
zione di una sanzione amministrativa pecuniaria consistente nel pagamento di una somma in 
misura da due a quattro volte l'importo dell'aiuto di Stato fruito. 

Nel caso, poi, di imprese italiane ed estere, operanti nel territorio nazionale, che abbiano benefi- 
ciato di aiuti di Stato per realizzare investimenti produttivi localizzati in siti specifici, la decaden- 
za dall’agevolazione è prevista qualora l’attività economica interessata — o una sua parte — ven- 
ga delocalizzata entro cinque anni dalla data di conclusione dell'iniziativa o del completamento 
dell’investimento agevolato «dal sito incentivato in favore di unità produttiva situata al di fuori 
dell'ambito territoriale del predetto sito»; in questo caso, pertanto, la decadenza si realizza sia che 
si delocalizzi in Italia che in uno Stato membro dell’Unione Europea o negli Stati aderenti allo 
Spazio economico europeo. 

Il provvedimento specifica altresì che per delocalizzazione deve intendersi il «trasferimento 
dell'attività economica specificamente incentivata o di una sua parte dal sito produttivo incenti- 
vato ad altro sito, da parte della medesima impresa beneficiaria dell'aiuto o di altra impresa che 
sia con essa in rapporto di controllo o collegamento ai sensi dell'art. 2359 del codice civile». 

I nuovi limiti nonché le nuove sanzioni non si applicano ai benefici già concessi o per i quali sono 
stati pubblicati i bandi, nonché agli investimenti agevolati già avviati, ai quali continuerà ad ap- 
plicarsi la disciplina previgente (legge n. 147/2013). 

V'è da notare come le fattispecie sopra individuate non prevedano espressamente tra i requisiti di 
conservazione dei benefici il mantenimento dei livelli occupazionali, essendo sul punto sufficien- 
te che l’attività economica o parte di essa non sia oggetto di “spostamento territoriale”. E eviden- 
te, tuttavia, come tali sanzioni troveranno necessariamente applicazione in tutte quelle ipotesi di 
licenziamenti collettivi prodromici alla chiusura di unità produttive, ossia laddove la riduzione 
del personale sia causalmente collegata alla delocalizzazione, rispettivamente, dell'intera attività 
aziendale o della sola unità produttiva per cui sono stati ricevuti tali aiuti di Stato. 

Il tema dei “livelli occupazionali” viene invece affrontato esplicitamente da parte dell'art. 6 del 
medesimo Decreto. Tale previsione sanziona con la decadenza dal beneficio l'impresa (italiana o 
estera, operante nel territorio nazionale), beneficiaria di aiuti di Stato che prevedono la «valuta- 
zione dell'impatto occupazionale», che nei 5 anni successivi alla data di completamento dell’in- 
vestimento riduca «fuori dei casi riconducibili a giustificato motivo oggettivo» i livelli occupazio- 
nali degli addetti all'unità produttiva o all'attività interessata dal beneficio. 

In particolare, il Decreto stabilisce un regime sanzionatorio graduato in funzione della gravità 
dell’inadempimento agli obblighi assunti da parte dell'impresa circa il mantenimento dei livelli 
occupazionali. Ed invero, laddove la riduzione dei livelli occupazionali superi il 50%, l'azienda 
decade tout court dal beneficio, con conseguente obbligo di restituzione integrale dello stesso. 
Laddove, invece, l'inadempimento sia lieve, ossia la riduzione dei livelli occupazionali sia supe- 
riore al 10% ma inferiore al 50%, l'azienda è tenuta alla restituzione parziale del beneficio, ridotto 
«in misura proporzionale alla riduzione del livello occupazionale». Nessuna decadenza dal be- 
neficio è invece prevista dal legislatore nei casi di riduzione dei livelli occupazionali sino al 10%. 
Sotto l'aspetto oggettivo, occorre rilevare come la norma faccia riferimento alle «misure di aiuto di 
Stato che prevedono la valutazione dell'impatto occupazionale». Ebbene, sarà certamente neces- 


Manuale di diritto del lavoro Decreto Dignità 


518 2. Licenziamenti collettivi 


sario attendere i chiarimenti da parte degli enti competenti su quali siano le misure rientranti in 
tale categoria. Secondo i primi commenti in materia, in via prudenziale sarebbero da considerarsi 
a pena della predetta decadenza i benefici di natura contributiva collegati a nuove assunzioni 
che creano un incremento netto dell'occupazione preesistente, mentre — di contro — sembrerebbe 
potersi escludere le integrazioni salariali eventualmente ricevute. 


Capitolo 3 
Ammortizzatori sociali 


Sommario 


3.1 Ammortizzatori sociali - 3.2 Regole generali — 3.3 Cassa integrazione guadagni ordinaria — 3.4 Cassa in- 
tegrazione guadagni in settori particolari — 3.5 Fondi di solidarietà e ammortizzatori in deroga — 3.6 Cassa 
integrazione guadagni straordinaria — 3.7 Contratto di solidarietà — 3.8 Forme speciali di sostegno del reddito 
— 3.9 Nuova prestazione di Assicurazione Sociale per l’Impiego (NASpI) 


EXM Ammortizzatori sociali 


Nozione. L'ordinamento italiano persegue l’obiettivo di sostenere il reddito dei lavoratori anche 
prima della perdita del lavoro, quando, a causa di situazioni di crisi delle aziende per cui lavora- 
no, subiscono una semplice sospensione del rapporto. 

L'approccio del legislatore nei confronti delle situazioni di crisi dell'azienda è quello di evitare, 
finché possibile, il ricorso alla risoluzione dei rapporti di lavoro. 

L'istituto della cassa integrazione guadagni ordinaria e straordinaria accompagna l'azienda ed i 
lavoratori in queste fasi di crisi, permettendo non solo un sostegno al reddito, ma anche, in molti 
casi, un rinvio dei licenziamenti o una certa gradualità nell’intimazione degli stessi. 

Il presupposto per l'applicazione dell'istituto è, quindi, la sospensione delle obbligazioni tipiche 
del rapporto di lavoro, l'obbligazione di lavorare e quella di pagare la retribuzione. 

Diversa è la funzione della cd. “Nuova Assicurazione Sociale per l'Impiego” (NASplI), che invece 
ha l’obiettivo di sostenere il reddito dei lavoratori quando questi sono già fuoriusciti dall'azienda, 
compito un tempo svolto in prima istanza dall’indennità di disoccupazione e dal trattamento di 
mobilità, strumenti oggi superati. 


Sospensione del rapporto di lavoro. L'applicazione della Cassa integrazione determina una 
sospensione delle reciproche obbligazioni del lavoratore e del datore di lavoro connesse al rap- 
porto di lavoro subordinato, nonostante il rapporto stesso permanga giuridicamente sussistente 
ed efficace. Le prestazioni connesse al rapporto sono destinate a essere nuovamente rese dalle 
parti alla ripresa dell’attività produttiva aziendale. 


Riforma Fornero. Le misure poste a sostegno del reddito hanno vissuto fasi alterne a seconda 
che il legislatore abbia ritenuto prevalente l'interesse ad attenuare le ricadute sociali della perdita 
del lavoro o quello di evitare che il sostegno al reddito comportasse gravi ricadute sociali in termi- 
ni di risorse spese dallo Stato. Gli interventi normativi più recenti sono certamente da inquadrare 
nell’ambito del secondo tipo di approccio. Nell'ultimo decennio, sono stati posti dei limiti all’in- 
tervento pubblico a sostegno del reddito prevedendo un coinvolgimento dei lavoratori beneficiari 
e subordinando il diritto all'applicazione degli ammortizzatori sociali ad un atteggiamento proat- 
tivo degli stessi lavoratori. In tal senso il legislatore ha puntato sugli aspetti della riqualificazione 
professionale e della eventuale ricollocazione nel mercato del lavoro. 

A partire dagli anni Novanta del secolo scorso è emersa con forza sempre maggiore la necessità 
di attuare una riforma del sistema degli ammortizzatori sociali che fosse capace di colmare alcune 
gravi carenze: i lavoratori erano coperti in maniera diversa secondo il settore di appartenenza, 
senza che sussistesse una valida ragione che giustificasse tale disparità di trattamento, e le coper- 
ture economiche avevano durate molto limitate nel tempo e negli importi. Inoltre, le indennità 
pagate a vario titolo per la disoccupazione involontaria o la sospensione del lavoro non erano 
collegate in maniera efficace con le iniziative di politica attiva del lavoro. 

La legge n. 92/2012 (riforma Fornero) ha provato a risolvere questi problemi, intervenendo su 
entrambe le gambe del sistema. 
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Sul fronte delle tutele in costanza di rapporto le modifiche sono state, invero, assai timide; la 
disciplina dei contratti di solidarietà e della cassa integrazione guadagni ordinaria è stata inte- 
gralmente confermata. 

Qualche novità è stata registrata, invece, sul versante della cassa integrazione guadagni straor- 
dinaria: da un lato è stata estesa in via definitiva a taluni settori (come le imprese commerciali 
con più di 50 dipendenti) che già prima, peraltro, vi rientravano in forza di discipline transitorie; 
dall'altro, è stata resa non più applicabile alle imprese soggette a procedure concorsuali, sequestro 
o confisca ai sensi della normativa anti-mafia (dal 2016). 

Nei settori non coperti dalla CIGS (il cui ambito di applicazione come detto, lungi dall'essere 
ampliato, è stato ristretto) il compito di fornire, in chiave “universalistica”, le tutele in costanza di 
rapporto è stato affidato ad appositi fondi di solidarietà, finanziati dai contributi dei lavoratori e 
dei datori di lavoro, che però non sono decollati. 

Tra gli altri interventi della riforma si ricorda l'introduzione di una norma volta ad agevolare l’e- 
sodo dei lavoratori prossimi al pensionamento in situazione di eccedenza di personale. 


Jobs Act. La legge n. 183/2014 (art. 1, commi 1 e 2) si è occupata, tra le diverse materie, anche del 
riordino degli ammortizzatori sociali in costanza di rapporto di lavoro. In particolare, la norma 
ha indicato le seguenti linee guida, con l’obiettivo di razionalizzare la normativa in materia di 
integrazione salariale: 


BM l'esclusione di ogni forma di integrazione salariale in caso di cessazione definitiva dell'attività 
aziendale o di un ramo di essa; 


BM la semplificazione delle procedure burocratiche, attraverso l'incentivo di strumenti telematici 
e digitali, “considerando anche la possibilità di introdurre meccanismi standardizzati a livello 
nazionale di concessione dei trattamenti” e prevedendo strumenti certi ed esigibili; 


BM la necessità di regolare l’accesso alla cassa integrazione guadagni solo a seguito di esaurimen- 
to delle possibilità contrattuali di riduzione dell'orario di lavoro, eventualmente destinando 
una parte delle risorse attribuite alla cassa integrazione in favore dei contratti di solidarietà; 


Mi la revisione dei limiti di durata, da rapportare al numero massimo di ore ordinarie lavorabili 
nel periodo di intervento ordinario o straordinario di cassa integrazione, e l'individuazione di 
meccanismi di incentivazione della rotazione tra i lavoratori da sospendere; 


BM sotto il profilo della contribuzione, una maggiore compartecipazione da parte delle imprese ef- 
fettivamente beneficiarie e la riduzione delle aliquote di contribuzione ordinarie, relative agli 
istituti in oggetto, con la rimodulazione delle stesse aliquote tra i settori, in funzione dell’ef- 
fettivo impiego; 


Mi la revisione dell'ambito di applicazione della cassa integrazione ordinaria e straordinaria, non- 
ché dei fondi di solidarietà bilaterali, relativi ai settori non coperti dai due istituti summenzio- 
nati, con la determinazione di un termine certo per l'avvio dei medesimi fondi; 


Mi la revisione dell'ambito di applicazione e delle regole di funzionamento dei contratti di soli- 
darietà e la messa a regime delle norme transitorie (in genere, oggetto di successive proroghe), 
le quali estendono alle imprese non rientranti nell’ambito di applicazione della disciplina dei 
contratti di solidarietà difensivi — ambito coincidente, in linea di massima, con quello delle 
imprese rientranti nell'istituto della cassa integrazione salariale straordinaria — la possibilità 
di stipulare tali contratti. 


Con l'intento di razionalizzare la normativa in materia, disseminata in molteplici testi normativi, 
le disposizioni concernenti gli strumenti di tutela del reddito in costanza di lavoro sono state riu- 
nificate all’interno del D.Lgs. n. 148/2015, con contestuale abrogazione di numerose disposizioni 
che precedentemente regolavano la materia. 

Scopo del provvedimento era quindi quello di creare — in sostanza — un testo unico delle tutele in 
costanza di rapporto di lavoro, comprendente la disciplina delle integrazioni salariali ordinarie e 
straordinarie, nonché quella riferita ai fondi bilaterali di solidarietà. Questo processo è avvenuto 
attraverso l’omogeneizzazione delle discipline operanti in particolari settori; la previsione di una 
maggiore inclusività dei lavoratori destinatari di questi istituti e il contenimento della “durata” 
delle integrazioni salariali, puntando a favorire la riduzione dell'orario rispetto alla sospensione 
dell'attività. 
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Anche il sistema di finanziamento dei sussidi è stato in quell'occasione riconsiderato, valoriz- 
zandone il legame con le politiche attive, attraverso il potenziamento della condizionalità e dei 
servizi al reimpiego. 

Tuttavia, questa opera di razionalizzazione delle diverse discipline previgenti, senz'altro deci- 
siva, non ha portato a un'unificazione totale del quadro normativo, avendo risparmiato talune 
disposizioni specifiche già vigenti in materia, come quelle per i settori dell'agricoltura e — in parte 
— dell'editoria. 

Occorre dare atto poi che, poco dopo la pubblicazione, il D.Lgs. n. 148/2015 è stato oggetto di un 
intervento “correttivo” operato con il Decreto Legislativo 24 settembre 2016, n. 185, al quale han- 
no fatto seguito altri interventi, attuati con le diverse leggi di stabilità succedutesi, nonché con la 
legge 22 maggio 2017, n. 81 che, fra le varie misure disposte a tutela del lavoro autonomo (definite 
come il “Jobs Act dei lavoratori autonomi”), ha previsto con effetto dal 1° gennaio 2017 la stabiliz- 
zazione in via definitiva della DIS-COLL (introdotta dal D.Lgs. n. 22/2015) e la sua estensione a 
soggetti in precedenza esclusi dal suo campo di applicazione. 


EM] Regole generali 


Principi comuni. Il Capo I (artt. 1-8) del D.Lgs. n. 148/2015 reca una serie di disposizioni comuni 
a entrambi i trattamenti di integrazione salariale, ordinario (CIGO) e straordinario (CIGS), con 
l'obiettivo di definire un modello di stampo universalistico di integrazione salariale, pur nella 
valorizzazione delle specifiche esigenze dei diversi comparti produttivi, attraverso una base di 
regole “trasversali” (INPS, Circolare n. 197/2015). A tal fine il provvedimento interviene: 


MB sull’ambito soggettivo di applicazione della normativa, ricomprendendo nella platea dei de- 
stinatari della CIGO e della CIGS anche, con alcune distinzioni, gli apprendisti assunti con il 
contratto di apprendistato professionalizzante (art. 1 e 2); restano esclusi i dirigenti e i lavora- 
tori a domicilio; 


MB sulla durata massima complessiva dei trattamenti di CIGO e CIGS, uniformandone il periodo 
di godimento (art. 4 — sui criteri di computo, si veda la circolare del Ministero del Lavoro n. 
17/2017); 


BM sul contributo addizionale a carico delle imprese nei casi di CIGO e CIGS, non più commisu- 
rato all’organico dell'impresa bensì in misura crescente all'effettivo utilizzo del trattamento 
(art. 5); 


BM sulle modalità di erogazione dei trattamenti e il termine per il rimborso delle prestazioni, in 
particolare prevedendo una disciplina transitoria per i trattamenti richiesti antecedentemente 
o a decorrere dalla data di entrata in vigore del Decreto Legislativo di riordino e autorizzando 
(sia in caso di CIGO sia in caso di CIGS) il pagamento diretto dei trattamenti (con il connesso 
assegno per il nucleo familiare), in presenza di difficoltà finanziarie “serie e documentate” 
dell'impresa (art. 7); 


BM prevedendo l'obbligo di convocazione, per i Centri per l'Impiego, dei lavoratori beneficiari di 
integrazioni salariali per i quali la sospensione o riduzione dell'orario di lavoro (calcolata in 
un periodo di 12 mesi) sia superiore al 50%, ai fini della stipula di un patto di servizio perso- 
nalizzato (art. 8); 


BM sulle cause di decadenza dalla fruizione dei trattamenti (art. 8). 
Anzianità minima. Ai fini dell'accesso alle integrazioni salariali, deve sussistere il requisito 


dell'anzianità minima di effettivo lavoro presso l’unità produttiva per la quale sono richieste le 
integrazioni. Nel dettaglio: 


a) per poter fruire delle integrazioni i lavoratori devono avere almeno 90 giorni di lavoro effetti- 
vo al momento di presentazione della domanda; 


b) il requisito di anzianità non è richiesto per le domande relative a integrazioni per eventi “og- 
gettivamente non evitabili”; 


c) alla formazione dell'anzianità del lavoratore, passato alle dipendenze di un'impresa subentra- 
ta in un appalto, concorre anche quella maturata presso la precedente azienda appaltatrice. 
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Lavoratori apprendisti. Con particolare riferimento agli apprendisti assunti con contratto di 
apprendistato professionalizzante, è stata prevista la fruizione delle integrazioni salariali straor- 
dinarie, se sono alle dipendenze di imprese alle quali solo questo tipo di integrazione salariale 
è applicabile (limitatamente alla causale crisi aziendale), ovvero delle integrazioni ordinarie se 
assunti da imprese che ricadono nel perimetro applicativo di detta misura. 

Il periodo di formazione in apprendistato è prorogato in misura equivalente alle ore di riduzio- 
ne/sospensione. 

Peraltro, nei confronti di questa categoria di apprendisti sono estesi i contributi relativi alle inte- 
grazioni di cui possono fruire (INPS, Circolare n. 9/2017 e messaggi n. 24/2016 e n. 3028/2016): 
a tali contribuzioni non si applica l’azzeramento, per i primi 3 anni, della quota di contribuzione 
a carico del datore di lavoro che occupi fino a 9 addetti, per i contratti di apprendistato stipulati 
negli anni 2012-2016 (art. 22, comma 1, L. n. 183/2011). 


Durata dell'indennità. Fatte salve le deroghe intervenute per casi specifici (come quelle previste 
dalla legge di bilancio 2018), di regola la durata massima complessiva delle integrazioni salariali, 
considerando complessivamente l'utilizzo di CIGO e CIGS, per ciascuna unità produttiva, non 
può superare i 24 mesi in un quinquennio mobile (da ricordare come, nel previgente regime, 
i quinquenni avessero una scadenza fissa, determinata dalla legge). La durata dei trattamenti 
straordinari d'integrazione salariale, concessi a seguito della stipula di un contratto di solidarietà 
(entro il limite di 24 mesi) viene invece computata per la metà. 

Inoltre, con riferimento alle imprese industriali e artigiane dell'edilizia e affini, e per le imprese 
industriali e artigiane che svolgono attività di escavazione e di lavorazione di materiali lapidei 
— individuate ai sensi dell'art. 10, che definisce il nuovo ambito oggettivo di applicazione della 
CIGO, precisamente al comma 1, lettere n1) e 0) — la CIGO e la CIGS non possono superare la du- 
rata massima complessiva di 30 mesi in un quinquennio mobile. 


Ammontare delle integrazioni salariali. Ai sensi dell'art. 3 del D.Lgs. n. 148/2015, la misura 
dell'ammontare delle integrazioni salariali (in linea con quanto disposto dalla normativa pre- 
vigente) è pari all’80% della retribuzione globale che sarebbe spettata al lavoratore per le ore di 
lavoro non prestate, comprese fra le zero ore e il limite dell'orario contrattuale. Il trattamento si 
calcola tenendo conto dell'orario di ciascuna settimana indipendentemente dal periodo di paga e 
diventa - nella misura — omogeneo per CIGO, CIGS e CdS. 

Per quanto concerne i lavoratori con retribuzione fissa periodica (la cui retribuzione sia ridotta in 
conformità di norme contrattuali per effetto di una contrazione di attività), l'erogazione dell’inte- 
grazione avviene entro i limiti in precedenza richiamati, ragguagliando a ora la retribuzione fissa 
goduta in rapporto all'orario normalmente praticato. 

Inoltre, è stato confermato il computo nel trattamento delle indennità accessorie (corrisposte con 
riferimento alla giornata lavorativa), secondo i criteri stabiliti dalle disposizioni di legge e di con- 
tratto collettivo che regolano le indennità stesse. 

La misura del trattamento è soggetta alla riduzione del 5,84% derivante dall’applicazione delle 
aliquote contributive previste a carico degli apprendisti e non può superare gli importi massimi 
determinati in relazione all'ammontare della retribuzione. 

L'ammontare dei predetti massimali per il 2019 è fissato nei seguenti importi: 


BM euro 993,21, nei casi in cui la retribuzione mensile di riferimento per il calcolo del trattamento 
(comprensiva dei ratei di mensilità aggiuntive) è pari o inferiore a euro 2.148,74; 


MB euro 1.193,75, quando la retribuzione mensile di riferimento è superiore al predetto importo 
di euro 2.148,74. 


È altresì previsto un ulteriore incremento dei richiamati massimali, pari al 20%, per i trattamenti 
di integrazione salariale concessi in favore delle imprese del settore edile e lapideo per intemperie 
stagionali. 


Rapporto con altri istituti. Il trattamento di integrazione salariale sostituisce, in caso di malat- 
tia, l'indennità giornaliera ivi prevista, nonché l'eventuale integrazione contrattualmente dovuta 
e non spetta per le festività non retribuite e per le assenze che non comportino retribuzione. Ai 
lavoratori beneficiari è corrisposto, in rapporto al periodo di paga adottato e alle medesime con- 
dizioni dei lavoratori a orario normale, l'assegno per il nucleo familiare. 
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Erogazione dei trattamenti. Il pagamento delle integrazioni salariali viene effettuato dall’im- 
presa ai dipendenti aventi diritto alla fine di ogni periodo di paga, mentre l'importo delle inte- 
grazioni è rimborsato dall'INPS all'impresa o conguagliato da questa secondo le norme per il 
conguaglio fra contributi dovuti e prestazioni corrisposte. 

E inoltre previsto che, nei casi di integrazioni salariali ordinarie, la sede dell'INPS territorialmente 
competente possa autorizzare il pagamento diretto in presenza di difficoltà finanziarie “serie e 
documentate” dell'impresa, su espressa richiesta di quest’ultima. 

Nel caso delle integrazioni salariali straordinarie, il pagamento diretto da parte dell’INPS può es- 
sere autorizzato dal Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali (contestualmente al trattamento 
di integrazione salariale), in presenza dei medesimi presupposti di cui sopra: l'anticipo può essere 
successivamente revocato, qualora il servizio ispettivo competente ne accerti l'assenza. 


Criteri di finanziamento. Il D.Lgs. n. 148/2015, in linea con i principi stabiliti dalla legge n. 
183/2014, ha previsto una maggiore compartecipazione da parte delle imprese effettivamente 
beneficiarie e la riduzione delle aliquote di contribuzione ordinarie, con la rimodulazione delle 
stesse aliquote tra i settori, in funzione dell'effettivo impiego. 

In particolare, è stato rivisto il meccanismo di determinazione del contributo addizionale a cari- 
co dei datori di lavoro che presentano domanda di integrazione salariale, non più commisurato 
all’organico dell'impresa bensì correlato all'effettivo utilizzo del trattamento. Il contributo addi- 
zionale è previsto in misura pari: 


M al 9% della retribuzione globale che sarebbe spettata al lavoratore per le ore di lavoro non 
prestate, relativamente ai periodi di CIGO o CIGS (anche di CdS) fruiti all’interno di uno o più 
interventi concessi sino a un limite complessivo di 52 settimane in un quinquennio mobile; 


M al 12% della retribuzione globale, oltre il limite di 52 e sino a 104 settimane in un quinquennio 
mobile; 


MB a1 15% della retribuzione globale, oltre il limite di 104 settimane in un quinquennio mobile. 


L'art. 46, comma 1, lett. 1) del D.Lgs. n. 148/2015 ha abrogato la disciplina inerente la misura e le 
caratteristiche del contributo addizionale per la CIGS (abolendo l’art. 8, commi da 1 a 5 e 8, del 
D.L. n. 86/1988) che si estende anche ai contratti di solidarietà. 

È stata, invece, confermata la disciplina vigente in base alla quale i periodi di sospensione o ridu- 
zione dell'orario di lavoro, per i quali è ammessa l'integrazione salariale, danno diritto all’accre- 
dito della contribuzione figurativa e sono riconosciuti utili per il conseguimento del diritto alla 
pensione anticipata o vecchiaia e superstiti, per la relativa misura. Per tali periodi la contribuzio- 
ne figurativa si calcola sulla base della retribuzione globale cui si riferisce l'integrazione salariale 
(art. 6, D.Lgs. n. 148/2015). 


Condizionalità. Al fine di una più efficiente correlazione tra la fruizione dei trattamenti e i per- 
corsi di politiche attive, l'art. 8, del D.Lgs. n. 148/2015 dispone l'obbligo di convocazione, per i 
Centri per l’impiego, dei lavoratori beneficiari di integrazioni salariali per i quali la sospensione 
o riduzione dell'orario di lavoro (calcolata in un periodo di 12 mesi) sia superiore al 50%, ai fini 
della stipula di un patto di servizio personalizzato. 

A tali lavoratori si applicano i meccanismi di condizionalità e i livelli essenziali delle prestazioni 
previsti dal D.Lgs. n. 150/2015 concernente la riforma dei servizi per il lavoro e le politiche attive 
(adottato in attuazione dell'articolo 1, comma 3, della L. n. 183/2014). 

Al lavoratore, che svolga attività di lavoro autonomo o subordinato durante il periodo di inte- 
grazione salariale, non è riconosciuto il diritto al trattamento per le giornate di lavoro effettuate. 
Inoltre, gli articoli 15 (Comma 1) e 25 (comma 1) del D.Lgs. n. 148/2015, rispettivamente in tema di 
integrazioni salariali ordinarie e straordinarie, prevedono che le istanze di richiesta dei medesimi 
debbano essere corredate dell'elenco nominativo dei lavoratori interessati dalle sospensioni o ri- 
duzioni di orario. Tali informazioni sono inviate dall’INPS alle Regioni e Province Autonome, per 
il tramite del sistema informativo unitario delle politiche del lavoro, proprio ai fini delle attività 
di attuazione e di verifica degli obblighi di condizionalità. 


Decadenza. La decadenza dal diritto ai trattamenti di integrazione salariale si verifica nel caso 


in cui il beneficiario non abbia provveduto a dare preventiva comunicazione, alla sede territoriale 
dell'INPS, dello svolgimento dell'attività di lavoro dipendente o autonomo durante il periodo 
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dell’integrazione. Le comunicazioni obbligatorie telematiche, a carico dei datori di lavoro e delle 
imprese fornitrici di lavoro temporaneo inerenti al rapporto di lavoro, sono valide al fine dell’as- 
solvimento degli obblighi di comunicazione in oggetto. 


EX Cassa integrazione guadagni ordinaria 


Differenza tra Cassa ordinaria e straordinaria. La legge prevede due distinte tipologie di 
Cassa integrazione: una denominata ordinaria e una denominata straordinaria. 

La Cassa ordinaria è finalizzata a supportare ipotesi di crisi aziendale assolutamente contingenti 
e di breve durata, mentre quella straordinaria è destinata a intervenire nelle ipotesi di ristruttura- 
zioni aziendali prolungate nel tempo e legate a un ridimensionamento produttivo. 

Diversi sono anche i settori di applicazione e la durata dei trattamenti. 


Origine ed evoluzione della Cassa ordinaria. L'intervento ordinario di cassa integrazione 
guadagni è stato il primo a essere introdotto nell'ordinamento italiano; i suoi primi riferimenti 
normativi sono rinvenibili nel D.Lgs.Lgt. 9 novembre 1945, n. 788 e nel D.Lgs. C.p.S. 12 agosto 
1947, n. 869, che hanno mutuato l'istituto dalla contrattazione collettiva corporativa. 

Numerosi sono stati gli interventi legislativi che hanno contribuito alla costituzione dell’attua- 
le assetto normativo; quelli più importanti, perché hanno provveduto alla totale risistemazione 
dell'istituto, sono ravvisabili nelle leggi 20 maggio 1975, n. 164 e 6 agosto 1975, n. 427 e nella legge 
n. 223/1991 (modificata a sua volta dalla legge 19 luglio 1993, n. 236 e dalla legge 19 luglio 1994, 
n. 451), che ha chiuso, riorganizzando tutta la materia, più di un decennio di tentativi di raziona- 
lizzazione della stessa. L'intervento ordinario della cassa integrazione è rimasto disciplinato dalla 
legge 20 maggio 1975, n. 164 e dall'art. 14 della legge 23 luglio 1991, n. 223 fino all'intervento del 
D.Lgs. n. 148/2015 che ha ridisegnato la materia (INPS, Circolare n. 197/2015). 


Requisiti. Il trattamento di cassa integrazione guadagni viene riconosciuto in presenza di eventi 
brevi e transitori che non mettano in dubbio la ripresa produttiva. Questi eventi possono essere 
ricondotti sostanzialmente a due ipotesi di sospensione dell'attività produttiva dell'azienda (art. 
11, D.Lgs. n. 148/2015): 


BM eventi transitori e non imputabili all'imprenditore o ai dipendenti (incluse le intemperie sta- 
gionali); 


Mi situazioni temporanee di mercato. 


I criteri per la concessione dell'intervento. I criteri di concessione sono stati definiti in modo 
analitico dal Ministero del Lavoro con il Decreto Ministeriale del 15 aprile 2016, n. 95442, ema- 
nato ai sensi dell'art. 16 del D.Lgs. n. 148/2015, nel solco delle due cause integrabili confermate 
dall'art. 11 del D.Lgs. n. 148/2015, già individuate in passato dalla legge n. 164/1975. 


Eventi transitori. Con riferimento alla prima ipotesi, gli eventi cui può conseguire l’applica- 
zione del trattamento devono essere caratterizzati, innanzitutto, dalla mancanza di un nesso di 
causalità tra il loro verificarsi e il comportamento dell’imprenditore o dei suoi dipendenti. Gli 
eventi in esame debbono, altresì, caratterizzarsi per la loro transitorietà: devono, dunque, essere 
destinati a esaurirsi in un periodo di tempo verosimilmente circoscritto, superato il quale l’attività 
dell'impresa possa riprendere regolarmente. 


Situazioni temporanee di mercato. Per “situazioni temporanee di mercato” che non pongano 
in dubbio la ripresa della normale attività produttiva si intendono quegli eventi che dipendo- 
no da fattori esterni all'azienda e che incidono oggettivamente sulla capacità produttiva della 
stessa. Si pensi, a tale proposito, ai casi fortuiti o di forza maggiore, come un disastro naturale, 
un terremoto ecc., ma anche a fatti dipendenti dalla volontà o dalle vicende di soggetti estranei 
all'azienda come avviene, ad esempio, per i casi di mancato approvvigionamento dell'azienda da 
parte dei fornitori. La Corte Costituzionale ha riconosciuto la legittimità dell'intervento ordinario 
anche per cause non riconducibili alla forza maggiore, ma individuate in quella situazione che ha 
voluto definire come una mera difficultas (Corte Cost. 2 dicembre 1991, n. 439). Con riferimento al 
requisito della temporaneità, la situazione di crisi da cui scaturisce l'interruzione dell'attività pro- 
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duttiva deve risultare assolutamente congiunturale e deve rendere ragionevolmente prevedibile 
la ripresa dell'attività produttiva stessa e la conseguente riammissione in azienda dei lavoratori 
sospesi (Cass., sentenza del 16 aprile 2015, n. 7740 ). 


La codificazione dei criteri di concessione. Nel nuovo sistema delineato dalla riforma del 
2015 il Ministero del Lavoro (con il D.M. n. 95442 del 15 aprile 2016), in attuazione dell'art. 16 del 
D.Lgs. n. 148/2015 ha elencato in modo puntuale e dettagliato le fattispecie in cui si possono con- 
cretamente tradurre le due causali previste dalla legge. Tale intervento, il cui evidente scopo è di 
uniformare i criteri di concessione della CIGO (INPS, Circolare n. 139/2016), porta ad avere oggi, 
almeno apparentemente, una nozione di causa integrabile più rigida e restrittiva del passato, a 
fronte della tipizzazione di fatto operata dal Ministero. In particolare le situazioni individuate 
nel D.M. n. 95442, con precisa indicazione dei relativi presupposti, sono le seguenti: mancanza 
di lavoro o di commesse e crisi di mercato (art. 3); fine cantiere, fine lavoro, fine fase lavorativa, 
perizia di variante e suppletiva al progetto (art. 4); mancanza di materie prime o componenti (art. 
5); eventi meteo (art. 6); sciopero di un reparto o di altra impresa (art. 7); incendi, alluvioni, sisma, 
crolli, mancanza di energia elettrica, impraticabilità dei locali, anche per ordine di pubblica auto- 
rità, sospensione o riduzione dell'attività per ordine di pubblica autorità per cause non imputabili 
all'impresa o ai lavoratori (art. 8); guasti ai macchinari e manutenzione straordinaria (art. 9). 


Ambito di applicazione. L'evoluzione normativa della cassa integrazione guadagni è stata ca- 
ratterizzata da fasi differenti. La prima fase è quella in cui si assiste ad un graduale ampliamento 
dei campi di applicazione dell'istituto. Si tratta del periodo che va dalla legge n. 77/1963, istituti- 
va della gestione speciale per l'edilizia e passa attraverso la costituzione della cassa integrazione 
per l'agricoltura con la legge n. 457/1972, fino ad arrivare alle leggi n. 164 e n. 427 del 1975 che 
hanno provveduto, rispettivamente per il settore industriale e per quello edilizio, a razionalizzare 
tutta la disciplina in materia. Una seconda fase (dal 1976 al 1984) è stata, invece, caratterizzata da 
un'espansione dei casi di applicazione della cassa integrazione mirante all'eliminazione dei limiti 
selettivi e temporali. In tale periodo, il ricorso ai suoi interventi è stato ampliato in modo tale da 
ridurre la cassa integrazione a un istituto di carattere assistenziale con funzione sostanzialmente 
sostitutiva del trattamento economico per lavoratori disoccupati. Il periodo dal 1985 al 1991 è 
quello, nel disegno di razionalizzazione dell'istituto, segnato dall’impulso di ridurre il ricorso alla 
cassa integrazione, sia attraverso l'istituzione di misure alternative, quali i contratti di solidarietà 
e i pre-pensionamenti, sia attraverso l'aumento della sua onerosità per le imprese. 

Questo periodo si conclude con l'emanazione, nel 1991, della legge n. 223, il cui articolo 14 ha 
ampliato (uniformandolo a quello già previsto con legge n. 464/1972 per il trattamento straor- 
dinario) il campo dei destinatari dell'intervento ordinario della cassa integrazione stabilendone 
l'applicabilità, oltre che agli operai, anche ai lavoratori appartenenti alle categorie degli impiegati 
e dei quadri. L'atteggiamento restrittivo del legislatore con riferimento ai casi di applicabilità 
sarà successivamente tradito da una serie di modifiche apportate alla legge del 1991, che hanno 
prodotto nuovamente una dilatazione dell'ambito di applicazione della cassa integrazione, attra- 
verso la previsione di deroghe alla sua disciplina e di proroghe dei limiti temporali della stessa. 
La cassa integrazione guadagni ordinaria per il settore dell'industria è la prima ad avere trovato 
attuazione nell'ordinamento italiano e ha costituito il punto di partenza, nonché il modello, per la 
disciplina della gestione degli altri interventi di cassa integrazione. 

L'intervento ordinario della cassa integrazione trova, a seguito dell'emanazione del D.Lgs. n. 
148/2015, applicazione nei seguenti settori: 


a) imprese industriali manifatturiere, di trasporti, estrattive, di installazione di impianti, produ- 
zione e distribuzione dell'energia, acqua e gas; 


b) cooperative di produzione e lavoro che svolgano attività lavorative similari a quella degli ope- 
rai delle imprese industriali, ad eccezione delle cooperative elencate dal D.P.R. n. 602/1970; 


c) imprese dell'industria boschiva, forestale e del tabacco; 


d) cooperative agricole, zootecniche e loro consorzi che esercitano attività di trasformazione, 
manipolazione e commercializzazione di prodotti agricoli propri per i soli dipendenti con 
contratto di lavoro a tempo indeterminato; 


e) imprese addette al noleggio e alla distribuzione dei film e di sviluppo e stampa di pellicola 
cinematografica; 
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f) imprese industriali per la frangitura delle olive per conto terzi; 
g) imprese produttrici di calcestruzzo preconfezionato; 

h) imprese addette agli impianti elettrici e telefonici; 

i) imprese addette all’armamento ferroviario; 


1) imprese industriali degli enti pubblici, salvo il caso in cui il capitale sia interamente di proprie- 
tà pubblica; 


m) imprese industriali e artigiane dell'edilizia e affini; 
n) imprese industriali esercenti l’attività di escavazione e/o lavorazione di materiale lapideo; 


o) imprese artigiane che svolgono attività di escavazione e di lavorazione di materiali lapidei, 
con esclusione di quelle che svolgono tale attività di lavorazione in laboratori con strutture e 
organizzazione distinte dalla attività di escavazione. 


Lavoratori coperti. Il trattamento ordinario di cassa integrazione guadagni è assicurato ai lavo- 
ratori aventi la qualifica di operai, di impiegati e di quadri, assunti a tempo indeterminato o anche 
a tempo determinato, nonché ai lavoratori a tempo parziale e a quelli in periodo di prova, oltre 
ai soci e ai dipendenti delle cooperative. Spetta, invece, con particolari regole, agli apprendisti (si 
veda par. 3.2 di questa parte) 


Durata dell'indennità. L'articolo 12 del D.Lgs. n. 148/2015 stabilisce la durata massima della 
CIGO, confermando, in generale, quanto previsto dalla previgente normativa (art. 5, legge n. 
164/1975). 

Secondo questa disciplina, l'integrazione salariale è corrisposta con i seguenti criteri: 


1) per un periodo massimo di 13 settimane consecutive, prorogabile in casi eccezionali per suc- 
cessivi periodi trimestrali, fino a un massimo complessivo di 52 settimane; 


2) superato tale limite, per la stessa unità produttiva non possono essere richiesti ulteriori inter- 
venti dell'istituto prima che sia trascorso un periodo di almeno 52 settimane di ripresa della 
normale attività produttiva; 


3) in caso di interventi non consecutivi, la durata non può comunque eccedere 52 settimane, 
nell'arco di un biennio mobile. 


Le disposizioni relative alla nuova domanda di CIGO e alla fruizione della CIGO di cui ai punti 2) 
e 3) non trovano applicazione relativamente agli interventi determinati da eventi oggettivamente 
non evitabili (a eccezione dei trattamenti richiesti dalle imprese di cui all’art. 10, lettere m), n), e 
0) del D.Lgs. n. 148/2015). 

Nei limiti di durata indicati non possono essere autorizzate ore di integrazione salariale ordinaria 
eccedenti il limite di un terzo delle ore ordinarie lavorabili nel biennio mobile, con riferimento a 
tutti i lavoratori dell'unità produttiva mediamente occupati nel semestre precedente la domanda 
di concessione dell’integrazione salariale. 

Inoltre, è previsto l'obbligo, per l'impresa, di comunicare nella domanda di concessione del- 
la CIGO il numero dei lavoratori mediamente occupati nel semestre precedente (distinti per 
orario contrattuale), con riferimento all'unità produttiva oggetto di sospensione o riduzione 
dell'orario di lavoro. 


Misura del trattamento. La misura dell’integrazione salariale è costituita dall'80% della retri- 
buzione globale di fatto che sarebbe spettata ai lavoratori per le ore di lavoro non prestate, com- 
prese tra le zero ore e il limite dell'orario contrattualmente stabilito, anche superiore alle 40 ore 
settimanali (INPS, circolare n. 197/2015). L'importo del trattamento è soggetto alle disposizioni di 
cui all’art. 26 della legge 28 febbraio 1986, n. 41. Con effetto dal 1° gennaio di ciascun anno, a de- 
correre dall'anno 2016, gli importi del trattamento di cui alle lettere a) e b) del comma 5, dell’arti- 
colo 3, del D.Lgs. n. 148/2015, nonché la retribuzione mensile di riferimento di cui alle medesime 
lettere, sono aumentati nella misura del 100% dell'aumento derivante dalla variazione annuale 
dell'indice ISTAT dei prezzi al consumo per le famiglie degli operai e impiegati (INPS, circolare 
n. 19/2018). Il contributo figurativo relativo ai periodi di sospensione è calcolato sulla base della 
retribuzione cui l'integrazione salariale si riferisce (art. 6, D.Lgs. n. 148/2015). 
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Procedura di concessione del trattamento. Per accedere al beneficio dell’integrazione sa- 
lariale, l'imprenditore deve attivare una particolare procedura che è caratterizzata da due fasi 
fondamentali: il previo esperimento di una consultazione sindacale e la successiva presentazione 
di una domanda di ammissione al trattamento indirizzata telematicamente all’INPS. 


Consultazione sindacale. Con riferimento alla prima fase, si rileva che è in occasione della ri- 
organizzazione realizzata dalle leggi del 1975 (nn. 164 e 427) che viene istituzionalizzata la previa 
consultazione sindacale nei casi di prospettazione di un'ipotesi di ricorso alla cassa integrazione. 
L'articolo 14, D.Lgs. n. 148/2015 ha riproposto in larga parte tale contenuto, stabilendo che l’im- 
presa che intenda richiedere l'integrazione salariale deve: 


BM nei casi di “eventi oggettivamente non evitabili”, comunicare alle rappresentanze sindacali 
aziendali, o alla RSU, nonché alle organizzazioni sindacali di categoria dei lavoratori più rap- 
presentative operanti nella provincia, la durata prevedibile della contrazione o sospensione 
dei lavoratori interessati (art. 14, comma 4); 


MB nei casi di “sospensioni o riduzioni dell'orario di lavoro” superiore a 16 ore settimanali e a 
richiesta dello stesso imprenditore o degli organismi rappresentativi dei lavoratori di cui al 
comma 1 dello stesso art. 14, procedere a un esame congiunto in ordine alla ripresa della nor- 
male attività produttiva e ai criteri di distribuzione degli orari di lavoro. La richiesta di esame 
congiunto deve essere presentata entro 3 giorni dalla comunicazione di cui al primo comma 
dell'art. 14 e la relativa procedura deve esaurirsi entro i 5 giorni successivi a quello in cui è 
stata fatta la richiesta stessa (art. 14, commi 2 e 4); 


B in tutti gli altri casi di cui all'art. 14 del D.Lgs. n. 148/2015, comunicare preventivamente le 
cause di sospensione o di riduzione dell'orario di lavoro, l'entità e la durata prevedibile e il 
numero dei lavoratori interessati alle rappresentanze sindacali aziendali e alle organizzazioni 
sindacali di categoria dei lavoratori più rappresentative operanti nella provincia. Anche in 
questa ipotesi, e sempre su richiesta di una delle parti, potrà seguire un esame congiunto della 
situazione, con lo scopo di affrontare le problematiche connesse alla tutela degli interessi dei 
lavoratori in relazione alla crisi dell'impresa. La procedura deve esaurirsi, in questo caso, entro 
25 giorni dalla data della richiesta, ovvero entro 10 se l'azienda coinvolta ha fino a 50 dipen- 
denti (art. 14, comma 3). 


Domanda di ammissione. La domanda di ammissione al trattamento deve essere indirizzata 
alla sede provinciale INPS territorialmente competente, esclusivamente in modalità telematica 
(art. 15, D.Lgs. n. 148/2015). La domanda deve essere presentata, a pena di decadenza, entro 15 
giorni dall'inizio della sospensione o della riduzione dell'orario di lavoro; alle domande relative 
a eventi oggettivamente non evitabili, si applica il termine della fine del mese successivo a quello 
in cui si è verificato l'evento (art. 15, comma 2, come modificato dall’art. 2, comma 1, lett. a), del 
D.Lgs. n. 185/2016). 

All’atto della presentazione della richiesta di integrazione salariale, sia ordinaria che straordina- 
ria, l'impresa dovrà dare comunicazione dell'esecuzione degli adempimenti imposti dalla legge 
in materia di consultazioni sindacali (art. 14, comma 1, D.Lgs. n. 148/2015). 

La mancata presentazione, nei termini, della domanda da parte dell’imprenditore produce l’ob- 
bligo per la stessa impresa di farsi carico dell’integrazione salariale, nell'ipotesi in cui la stessa 
non sia totalmente o parzialmente concessa a causa della omessa o tardiva presentazione della 
domanda (art. 15, comma 4, D.Lgs. n. 148/2015). Inoltre, qualora la domanda sia presentata in ri- 
tardo rispetto ai termini indicati dalla legge, l'eventuale trattamento d'integrazione salariale non 
potrà aver luogo per periodi anteriori di una settimana rispetto alla data di presentazione (art. 15, 
comma 3, D.Lgs. n. 148/2015). 


Concessione del trattamento. L'art. 16, D.Lgs. n. 148/2015 ha previsto che dal 1° gennaio 2016 
la CIGO è concessa dalla sede dell'INPS territorialmente competente. La concessione non risulta 
più sottoposta alla conforme deliberazione della Commissione provinciale della cassa integrazio- 
ne guadagni, organo soppresso dall'art. 46, comma 2, lett. a), attraverso l'abrogazione dell'art. 8, 
della L. n. 164/1975 (INPS, Circolare n. 7/2016). 

Da ricordare come l'art. 12, comma 5, del D.Lgs. n. 148/2015 abbia fissato un tetto di contingen- 
tamento della CIGO, stabilendo che non possono essere autorizzate ore di integrazione salariale 
ordinaria eccedenti il limite di un terzo delle ore ordinarie lavorabili nel biennio mobile, con rife- 
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rimento a tutti i lavoratori dell'unità produttiva mediamente occupati nel semestre precedente la 
domanda di concessione dell’integrazione salariale. 

In attuazione dell'art. 16 del Decreto, il Ministero del Lavoro (con il già menzionato D.M. del 15 
aprile 2016, n. 95442) ha stabilito che la domanda di ammissione deve necessariamente essere 
corredata da una relazione tecnica, che illustri le ragioni che hanno determinato la sospensione o 
riduzione dell'attività lavorativa e dimostri che l'impresa continua a operare sul mercato, anche 
con il supporto di documentazione sulla solidità finanziaria dell'impresa o sulla situazione tem- 
poranea di crisi del settore. Il Decreto n. 95442 ha poi previsto che il provvedimento di conces- 
sione o di rigetto della CIGO deve contenere una motivazione adeguata della rilevanza attribuita 
ai documenti presentati dall'impresa e agli elementi di fatto presi in considerazione, anche con 
riferimento alla prevedibilità della ripresa della normale attività lavorativa. 


Ricorsi. Ai sensi dell'art. 17 del D.Lgs. n. 148/2015, contro il provvedimento di rigetto della do- 
manda di concessione della CIGO è ammesso fare ricorso al Comitato amministratore della ge- 
stione prestazioni temporanee ai lavoratori dipendenti, entro 30 giorni dalla comunicazione da 
parte dell'INPS. 

La decisione del Comitato è definitiva. Dopo questa fase, nel caso in cui il ricorso sia respinto, il 
datore di lavoro può adire il Tribunale Amministrativo o ricorrere al Capo dello Stato. Il procedi- 
mento può concludersi con un provvedimento formale o con il silenzio-rifiuto (dopo 180 giorni). 
Per quanto concerne la competenza a conoscere e decidere delle controversie in giudizio, la Corte 
di Cassazione ha chiarito che la stessa è suddivisa tra il giudice ordinario e quello amministrati- 
vo. Al primo competono le controversie che vertano sulla lesione dei diritti dei lavoratori o dei 
datori di lavoro, potendosi ricondurre, i primi, al diritto alla percezione dell’integrazione salaria- 
le e, i secondi, al diritto al rimborso delle somme anticipate ed erogate ai lavoratori. Tali diritti 
nascono solo successivamente all'emissione del provvedimento amministrativo di concessione 
della cassa integrazione guadagni. Prima di questo momento sono, invece, sussistenti in capo ai 
soggetti coinvolti essenzialmente degli interessi legittimi, in quanto, prima del provvedimento di 
concessione, non è identificabile un vero e proprio diritto all'intervento del trattamento integra- 
tivo. Alla luce di questa ricostruzione la Suprema Corte ha indicato nel TAR l'organo giudiziario 
competente a conoscere degli interessi legittimi che si ritengano lesi prima della emissione del 
provvedimento di concessione (Cass. S.U., sentenza del 20 giugno 1987, n. 5454). 


Erogazione e finanziamento della CIG. Una volta autorizzato l'intervento, l'erogazione 
dell’integrazione salariale viene materialmente effettuata dal datore di lavoro. Questi recupererà 
le somme anticipate attraverso il conguaglio con l'importo dei versamenti contributivi dovuti 
all'Istituto Nazionale della Previdenza Sociale. È prevista la possibilità di pagamento diretto ai 
lavoratori aventi diritto da parte degli uffici locali INPS, quando le aziende interessate dalla so- 
spensione o dalla riduzione dell'orario di lavoro ne facciano richiesta sulla base di particolari 
presupposti (si veda par. 3.2 di questo capitolo). 


Criteri di finanziamento. L'istituto della cassa integrazione guadagni ordinaria viene finanziato 
dalle imprese in misura differente a seconda che si tratti di imprese con un numero di dipendenti 
fino a 50, oppure di imprese con un numero di dipendenti superiore. L'art. 12, D.Lgs. n. 164/1975 
stabiliva percentuali (pari allo 0,75% per le prime e all’1% per le seconde) la cui revisione veniva, 
tuttavia, rimessa a un decreto del Presidente della Repubblica (su proposta del Ministro del la- 
voro, di concerto con il Ministro del Tesoro) da emanarsi al termine di ciascun esercizio. L'attuale 
finanziamento da parte delle imprese è oggi stabilito dal D.Lgs. n. 148/2015 (art. 13), nella misura 
variabile dall’1,70% al 4,70% a seconda del settore e della dimensione dell'azienda stessa. Inoltre, 
è stabilito l'obbligo di versamento, a carico delle imprese che presentino domanda di integrazione 
salariale ordinaria, di un contributo addizionale di cui all'art. 5. Questo ultimo contributo non è 
dovuto dalle aziende nei casi in cui la CIG sia autorizzata per eventi detti “oggettivamente non 
evitabili”, intendendo per tali le cause determinate da casi fortuiti, improvvisi e non prevedibili 
per i quali risulti evidente la forza maggiore (art. 13, comma 3, D.Lgs. n. 148/2015). Sono altresì 
esonerate dal versamento del contributo in questione le imprese, sottoposte a procedure concor- 
suali con prosecuzione dell'esercizio di impresa, che in presenza dei relativi presupposti possano 
accedere dal 1° gennaio 2016 alla CIGS (Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali, circolare 
del 16 febbraio 2018, n. 4). 
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Attività lavorative durante la CIG. Durante il periodo di godimento dell’integrazione sala- 
riale, sia ordinaria che straordinaria, è consentito, ai lavoratori che ne fruiscono, di prestare la 
propria attività lavorativa con contratti di lavoro subordinato o anche come lavoratori autono- 
mi. I lavoratori che in tale periodo si dedichino ad attività di lavoro subordinato e autonomo 
non hanno diritto a percepire il trattamento per le giornate lavorate (art. 8, comma 2, D.Lgs. n. 
148/2015). Il lavoratore conserva, però, il diritto a percepire il trattamento alla cessazione delle 
suddette attività lavorative. Pertanto, nei periodi in oggetto, il diritto all'integrazione si sospen- 
de per riprendere ad avere efficacia all'esaurimento delle attività lavorative. Tuttavia, perché 
il lavoratore conservi il diritto a percepire l'integrazione salariale alla cessazione delle attività 
lavorative, è necessario che lo stesso provveda a informarne preventivamente l'INPS. Infatti, il 
lavoratore decade dal diritto al trattamento di integrazione salariale nel caso in cui non abbia 
provveduto a dare preventiva comunicazione alla sede provinciale dell'Istituto Nazionale della 
Previdenza Sociale dello svolgimento della predetta attività. Quindi, oltre al divieto di cumulo 
tra l'integrazione salariale e le retribuzioni e compensi derivanti da rapporti di lavoro autono- 
mo o subordinato, la legge pone anche l'obbligo di preventiva comunicazione all'INPS riguardo 
allo svolgimento di altra attività lavorativa a pena di decadenza dal diritto al trattamento (si 
veda par. 3.2 di questa parte). 


Ripresa dell'attività produttiva. Condizione essenziale per la concessione dell’intervento or- 
dinario di cassa integrazione è che l'evento causale della necessità di ricorrere alla cassa integra- 
zione abbia carattere temporaneo e transitorio. E necessario, quindi, che sia prevedibile la ripresa 
dell'attività produttiva che, come evidenziato dalla giurisprudenza, non può essere meramente 
estemporanea, ma deve presentare ex ante i caratteri della solidità, consistenza e continuità (T.A.R. 
Milano Lombardia, sez. III, sentenza del 2 agosto 2017, n. 1740). 

La ripresa dell'attività produttiva non coincide con la riammissione al lavoro di tutti i lavoratori 
sospesi. La verifica in ordine alla ripresa dell'attività produttiva deve avvenire, infatti, alla luce 
della riattivazione del complesso delle attività dell'impresa. Pertanto, l'eventuale licenziamento 
o le dimissioni di lavoratori che siano intervenuti all'esito di un periodo di cassa integrazione 
guadagni ordinaria non incidono sulla valutazione circa la effettiva e regolare ripresa dell'attività 
aziendale. Tuttavia, eventi di questo genere sono presi in considerazione e analizzati in sede di 
verifica di successive richieste di ammissione al trattamento da parte della stessa azienda, allo 
scopo di accertare che i licenziamenti o le dimissioni di alcuni lavoratori non nascondano, in real- 
tà, situazioni di esubero di personale. 


EX Cassa integrazione guadagni in settori particolari 


Cassa integrazione guadagni in agricoltura. La legge n. 457/1972 e la legge n. 223/1991 (art. 
21) disciplinano l'applicazione della cassa integrazione salariale per il settore dell'agricoltura. 

Il trattamento è applicabile nei casi di sospensione dell'attività riconducibili a intemperie stagio- 
nali o ad altre cause non imputabili al datore di lavoro o ai lavoratori, oppure nei casi di sospen- 
sione dell'attività operata per esigenze di riconversione e ristrutturazione aziendale. 

Queste esigenze devono essere previamente accertate dal Ministro del Lavoro e delle Politiche So- 
ciali, su proposta del Comitato amministratore della gestione prestazioni temporanee ai lavorato- 
ri dipendenti di cui all’art. 25 della legge 9 marzo 1989, n. 88 (art. 21, comma 1, legge n. 223/1991). 
La durata massima del trattamento è stabilita in un periodo di 90 giorni. L'articolo 18 del D.Lgs. 
n. 148/2015 conferma la validità delle disposizioni di cui agli articoli 8 e seguenti della L. n. 
457/1972, relativa alla Cassa integrazione guadagni in agricoltura, per quanto compatibili con il 
medesimo provvedimento. 

Inoltre, all'integrazione salariale di questo specifico settore non si applica la previsione degli im- 
porti massimi delle prestazioni, con riferimento ai trattamenti concessi per intemperie stagionali. 


Aventi diritto. Il trattamento di integrazione salariale per l'agricoltura spetta agli impiegati e 
agli operai agricoli con contratto a tempo indeterminato. 

Questi lavoratori devono tuttavia essere assunti alle dipendenze di imprese che occupino almeno 
6 lavoratori con contratto a tempo indeterminato, ovvero che ne occupino 4 con contratto a tempo 
indeterminato, e nell’anno precedente abbiano impiegato manodopera agricola per un numero di 
giornate non inferiore a 1.080. 
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Finanziamento. Le imprese che si avvalgono del trattamento sono tenute a versare alla gestione 
della cassa (art. 24, legge n. 88/1989), in aggiunta al contributo di cui all'articolo 19 della legge 8 
agosto 1972, n. 457, un contributo nella misura del 4 % dell’integrazione salariale corrisposta ai 
propri dipendenti. 


EX Fondi di solidarietà e ammortizzatori in deroga 


Fondi di solidarietà. Per i settori non coperti dalla normativa in materia di cassa integrazione 
guadagni la legge n. 92/2012 (riforma Fornero) aveva disegnato un ruolo di rilievo per i “fondi di 
solidarietà bilaterali”. La costituzione di tali fondi avrebbe dovuto avvenire sulla base di accordi e 
contratti collettivi, anche intersettoriali, stipulati dalle organizzazioni sindacali e imprenditoriali 
comparativamente più rappresentative a livello nazionale. Poiché la regolamentazione descritta 
era stata attuata in pochissimi comparti, il D.Lgs. n. 148/2015 (con gli artt. da 26 a 40, che ne co- 
stituiscono il Titolo II) — nel solco di quanto previsto tra le linee guida della legge n. 183/2014 (art. 
1, comma, lettera a), n. 7) - è nuovamente intervenuto sulla materia dei fondi di solidarietà, con 
l’obiettivo di razionalizzarne la disciplina (apportando alcune modifiche alla normativa previ- 
gente) e fissare un termine certo per il loro avvio. 

Il sistema dei fondi bilaterali disegnato dal provvedimento ricalca, nei suoi elementi essenziali, 
quello previsto dalla L. n. 92/2012, con la previsione di una disciplina per i fondi di solidarietà 
bilaterali di nuova istituzione (art. 26), per i fondi di solidarietà esistenti che adeguino i propri 
statuti alla nuova disciplina legislativa (Fondi di solidarietà bilaterali alternativi — art. 27) e per il 
Fondo di Integrazione Salariale (F.I.S. — sino al 2015 denominato Fondo di solidarietà residuale) 
che è stato istituito con Decreto Interministeriale 7 febbraio 2014, n. 79141, per i settori che non 
abbiano provveduto all'istituzione di un fondo di solidarietà (artt. 28 e 29). 


Finalità dei fondi. Lo scopo primario dei fondi è dunque quello di erogare trattamenti di inte- 
grazione salariale, in caso di riduzione o sospensione dell'attività lavorativa, per le stesse causali 
previste dal Titolo I del D.Lgs. n. 148/2015 per la cassa integrazione guadagni. I fondi tuttavia 
possono anche avere alcune finalità aggiuntive. La prima è quella di assicurare ai lavoratori, in 
caso di cessazione del rapporto di lavoro, una tutela integrativa rispetto al trattamento NASpI. 
Una seconda finalità è quella di prevedere assegni straordinari per il sostegno al reddito, ricono- 
sciuti nel quadro dei processi di agevolazione all’esodo, a lavoratori che raggiungano i requisiti 
previsti per il pensionamento di vecchiaia o anticipato nei successivi 5 anni. Una terza finalità è di 
contribuire al finanziamento di programmi formativi di riconversione o riqualificazione profes- 
sionale, anche in concorso con gli appositi fondi nazionali o dell’Unione Europea (art. 26, comma 
9). 


Esclusione dei dirigenti. La legge prevede che le prestazioni dei fondi (e i collegati obblighi 
contributivi) non si applichino al personale dirigente, salvo che sia diversamente previsto (art. 26, 
comma 7, D.Lgs. n. 148/2015). 


Fondi di solidarietà bilaterali. Il D.Lgs. n. 148/2015 riproduce, in buona misura, la normativa 
vigente, per quanto concerne: (i) le finalità; (ii) le modalità di istituzione dei fondi (presso l’INPS, 
con Decreto del Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali, emanato di concerto con il Ministro 
dell'Economia e delle Finanze, provvedimento che costituisce la fonte primaria di diversi obbli- 
ghi gravanti sulle parti coinvolte, dovendo determinare fra l’altro “l'ambito di applicazione” e le 
“aliquote di contribuzione ordinaria” dei fondi); (iii) le modalità di modifica degli atti istitutivi 
(con decreto direttoriale su proposta del comitato amministratore); (iv) la confluenza nei fondi di 
solidarietà dell'eventuale fondo interprofessionale già operante; (v) la possibilità di istituire fondi 
di solidarietà anche nei settori coperti da CIGO e CIGS. 

L'elemento di maggiore novità rispetto alla normativa previgente è costituito dall’estensione 
dell'obbligo di istituire un fondo di solidarietà alle imprese che occupano mediamente più di 5 di- 
pendenti, compresi gli apprendisti (in luogo dei 15 dipendenti previsti dalla normativa previgente). 
Al fine di assicurare la transizione al nuovo sistema il Legislatore ha imposto ai fondi, già costi- 
tuiti alla data di entrata in vigore del Decreto Legislativo n. 148/2015, di adeguarsi alle nuove 
disposizioni in merito alla platea di riferimento entro il 31 dicembre 2015. In mancanza, il Legi- 
slatore ha previsto per i datori di lavoro del relativo settore, che occupano mediamente più di 5 
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dipendenti, la loro confluenza nel Fondo di Integrazione Salariale a decorrere dal 1° gennaio 2016 
e il trasferimento al medesimo Fondo dei contributi, da questi già versati o comunque dovuti, ai 
fondi di solidarietà bilaterali già costituiti. 

Grazie al rinvio operato dall'art. 39 ai commi 1 e 4 dell’art. 2 del D.Lgs. n. 148/2015, possono 
accedere alle prestazioni di cui ai fondi di solidarietà bilaterali di settore anche gli apprendisti 
assunti con contratto di apprendistato professionalizzante; in tal caso, il periodo di apprendistato 
è prolungato in misura equivalente alla durata della sospensione o riduzione di orario. 


Fondi di solidarietà alternativi. L'attuazione del Jobs Act ha portato alla modifica della disci- 
plina dei fondi di solidarietà alternativi, ossia dei fondi non costituiti presso l'INPS, a differenza 
di quelli in precedenza esaminati, ma operanti nell’ambito di “consolidati sistemi di bilateralità” 
che, entro la data di entrata in vigore del Decreto (24 settembre 2015), abbiano adeguato le proprie 
fonti istitutive e normative alle finalità di cui all'art. 26, del D.Lgs. n. 148/2015, facendo espresso 
riferimento ai comparti dell'artigianato (Fondo di Solidarietà Bilaterale per l’Artigianato — FSBA) 
e della somministrazione di lavoro (Fondo di solidarietà per i lavoratori somministrati - Forma. 
Temp). 

La disposizione riproduce la normativa previgente (legge n. 92/2012) per quanto concerne la 
confluenza nei fondi di solidarietà dell'eventuale fondo interprofessionale già operante; la defini- 
zione con accordi o contratti collettivi di una serie di elementi relativi alle gestione del fondo; la 
definizione con Decreto Ministeriale di criteri volti a garantire la sostenibilità finanziaria dei fondi 
e il controllo sulla loro gestione. 

Gli elementi di maggiore rilievo della disciplina contenuta all'art. 27 del D.Lgs. n. 148/2015 sono 
(commi da 3 a 6): 


BM la previsione di un'aliquota ordinaria di finanziamento pari allo 0,45% della retribuzione im- 
ponibile previdenziale (la precedente normativa imponeva lo 0,20%); in mancanza, i datori di 
lavoro con mediamente più di 5 dipendenti, aderenti al fondo di solidarietà bilaterale, sareb- 
bero stati fatti confluire nel Fondo di Integrazione Salariale a decorrere dal 1° gennaio 2016; 


MB alternativamente, per il settore della somministrazione di manodopera, la previsione di un'a- 
liquota complessiva di contribuzione ordinaria di finanziamento a esclusivo carico del datore 
di lavoro, in misura non inferiore allo 0,30%, con la possibilità di far confluire nel fondo di una 
quota del contributo previsto dall'art. 12 del Decreto Legislativo n. 276/2003; 


BM per quanto concerne le prestazioni erogate, la previsione che i fondi debbano assicurare alme- 
no un assegno di durata e misura pari all’assegno ordinario (di cui all'articolo 30 del D.Lgs. 
n. 148/2015) o l'assegno di solidarietà di cui all'art. 31, eventualmente limitandone il periodo 
massimo previsto, prevedendo in ogni caso un periodo massimo non inferiore a 26 settimane 
in un biennio mobile (comma 3); 


BM la previsione di un adeguamento dell'aliquota in funzione dell'andamento della gestione ov- 
vero la rideterminazione delle prestazioni in relazione alle erogazioni, per salvaguardare l’e- 
quilibrio finanziario del fondo; 


BM la possibilità per il fondo di erogare le prestazioni per le finalità aggiuntive di cui all'art. 26, 
comma 9. 


Fondo di Integrazione Salariale — F.1.S. (sino al 1° gennaio 2016, Fondo di solidarietà 
residuale). Gli artt. 28 e 29 del D.Lgs. n. 148/2015 hanno riprodotto sostanzialmente la norma- 
tiva vigente (art. 4, commi 19-21, della legge n. 92/2012) per quanto riguarda le finalità, l'ambito 
applicativo e la gestione del fondo in esame, concretamente istituito con il Decreto Interministe- 
riale 7 febbraio 2014, n. 79141. Questo Fondo — che ha assunto la denominazione di Fondo di In- 
tegrazione Salariale (E.I.S.) dal 1° gennaio 2016 — ha la finalità di tutelare, in costanza di rapporto 
di lavoro nei casi di riduzione o sospensione dell'attività lavorativa, i lavoratori dipendenti dalle 
imprese appartenenti ai settori non rientranti nel campo di applicazione della normativa in mate- 
ria d'integrazione salariale, purché con più di 5 dipendenti (compresi gli apprendisti), per i quali 
non siano stati stipulati accordi collettivi volti all'attivazione di un fondo di solidarietà bilaterale, 
anche in forma alternativa. 

La novità di rilievo rispetto alla disciplina previgente è contenuta all'art. 28, comma 2, del D.Lgs. 
n. 148/2015 e attiene all'ipotesi in cui si addivenga alla costituzione di un fondo relativamente 
a settori già coperti dal fondo residuale. In tali casi si prevede che i nuovi fondi debbano fissare 
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un'aliquota di finanziamento (per i datori di lavoro che occupano mediamente sino a 15 dipen- 
denti pari allo 0,45% della retribuzione imponibile previdenziale) e garantire un livello di pre- 
stazioni (assegno ordinario o, in alternativa, assegno di solidarietà) analoghi a quelli stabiliti per 
i fondi di solidarietà alternativi. Infine, si stabilisce che i contributi eventualmente già versati o 
dovuti in base al decreto istitutivo del fondo residuale, restino acquisiti al Fondo residuale. 

Alla gestione del fondo di integrazione salariale provvede un comitato amministratore, composto 
da esperti in possesso dei requisiti di professionalità e onorabilità designati dalle organizzazioni 
sindacali dei datori di lavoro e dei lavoratori comparativamente più rappresentative a livello na- 
zionale, nonché da due funzionari, con qualifica di dirigente, in rappresentanza rispettivamente 
del Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali e del Ministero dell'Economia e delle Finanze. 
Il Decreto Interministeriale 3 febbraio 2016, n. 94343, attuando la disposizione del comma 4 
dell'art. 28, D.Lgs. n. 148/2015, ha dettato una serie di previsioni per adeguare la disciplina del 
F.I.S. al Decreto. In quest'ottica, il relativo art. 3 ha incluso fra i destinatari delle prestazioni dello 
stesso i lavoratori assunti con contratto di lavoro subordinato, ivi compresi gli apprendisti con 
contratto di apprendistato professionalizzante, esclusi i dirigenti e i lavoratori a domicilio, con 
un'anzianità di effettivo lavoro presso l’unità produttiva, per la quale è richiesta la prestazione, 
di almeno 90 giorni alla data di presentazione della domanda di concessione del trattamento (in 
linea con il requisito posto dall'art. 1, comma 2, D.Lgs. n. 148/2015, per i trattamenti di integra- 
zione salariale, come anche imposto dall'art. 39, D.Lgs. n. 148/2015 a partire dal 1° gennaio 2016). 


Prestazioni dei fondi. I sussidi si differenziano a seconda della classe dimensionale del dato- 
re di lavoro e dello specifico fondo che procede all'erogazione dei medesimi (INPS, Circolari n. 
201/2015 e n. 203/2015). In particolare, esistono tre tipologie di prestazioni: 


Ml l'assegno ordinario (art. 30, D.Lgs. n. 148/2015), corrisposto in relazione alle causali previste 
dalla normativa in materia di integrazioni salariali ordinarie e straordinarie. La prestazione è 
di importo almeno pari all'integrazione salariale. I fondi stabiliscono la durata massima della 
prestazione, non inferiore a 13 settimane in un biennio mobile e non superiore, a seconda della 
causale invocata, alle durate massime previste dalla normativa per la CIGO e la CIGS e alla 
durata massima complessiva dei trattamenti (sotto tale ultimo profilo la disposizione innova 
rispetto alla disciplina previgente, che limitava la durata dell'assegno ordinario a quella della 
CIGO). All’assegno ordinario si applica, per quanto compatibile, la normativa in materia di 
integrazioni salariali ordinarie. 


MB l'assegno di solidarietà (art. 31, D.Lgs. n. 148/2015), che il Fondo di Integrazione Salariale 
garantisce in favore dei dipendenti di datori di lavoro che stipulano con le organizzazioni 
sindacali comparativamente più rappresentative accordi collettivi aziendali che stabiliscono 
una riduzione dell'orario di lavoro. L'assegno di solidarietà può essere corrisposto per un 
periodo massimo di 12 mesi in un biennio mobile. La riduzione media oraria non può essere 
superiore al 60% dell'orario giornaliero, settimanale o mensile dei lavoratori interessati. Per 
ciascun lavoratore, la percentuale di riduzione complessiva dell'orario di lavoro non può esse- 
re superiore al 70% (comma 3). Gli accordi devono specificare le modalità attraverso le quali, 
qualora sia necessario soddisfare temporanee esigenze di maggior lavoro, il datore di lavoro 
può modificare in aumento, nei limiti del normale orario di lavoro, l'orario ridotto. Il maggior 
lavoro prestato comporta una corrispondente riduzione dell'assegno di solidarietà. All’asse- 
gno di solidarietà, che va a sostituire i contratti di solidarietà difensivi cosiddetti di tipo B, si 
applica, per quanto compatibile, la normativa in materia di integrazioni salariali ordinarie; 


BM le prestazioni ulteriori (art. 26, comma 9, D.Lgs. n. 148/2015). 


Assegno straordinario di accompagnamento alla pensione Quota 100. L'art. 22 del De- 
creto Legge 29 gennaio 2019 n. 4, istitutivo della pensione Quota 100, ha introdotto la possibilità 
per i fondi di solidarietà bilaterali di erogare, oltre le finalità previste dall'art. 26, c. 9, D.Lgs. n. 
148/2015 sopra viste e, in particolare, per favorire percorsi di ricambio generazionale, un assegno 
straordinario per il sostegno al reddito dei lavoratori che raggiungano i requisiti previsti per l’e- 
ventuale opzione per l’accesso alla pensione Quota 100 entro il 31 dicembre 2021. Questa presta- 
zione di accompagnamento potrà essere erogata solo previa sottoscrizione di accordi collettivi a 
livello aziendale o territoriale, con le organizzazioni sindacali comparativamente più rappresen- 
tative a livello nazionale, che stabiliscano il numero di lavoratori da assumere in sostituzione dei 
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lavoratori che accedono a tale prestazione. Per avere tale efficacia questi accordi devono essere 
depositati entro 30 giorni dalla loro sottoscrizione, con le modalità dettate in attuazione dell'art. 
14 del D.Lgs. n. 151/2015. Per le aziende permane l'obbligo di versamento della contribuzione 
correlata a periodi, utili per il conseguimento di qualunque diritto alla pensione anticipata o di 
vecchiaia, riscattabili o ricongiungibili precedenti all'accesso ai Fondi di solidarietà; tali costi, 
tuttavia, sono deducibili dal loro reddito. 


Modalità di erogazione. Con specifico riferimento al F.IS., le prestazioni sono erogate con le 
seguenti modalità: 


Mi l'assegno di solidarietà per i datori di lavoro che occupano mediamente da 5 a 15 dipendenti 
(art. 29, comma 11); 


BM l'assegno di solidarietà e l'assegno ordinario, per i datori di lavoro che occupano mediamente 
più di 15 dipendenti; in tal caso l'assegno ordinario è garantito per una durata massima di 26 
settimane in un biennio mobile, in relazione alle causali di riduzione o sospensione dell’attivi- 
tà lavorativa previste dalla normativa in materia di integrazioni salariali ordinarie (a esclusio- 
ne delle intemperie stagionali) e straordinarie (limitatamente alle causali per riorganizzazione 
e crisi aziendale). 


L'art. 8 del D.Int. n. 94343/2016 ha fissato in 24 mesi in un quinquennio mobile la durata massima 
complessiva dei trattamenti di assegno di solidarietà e di assegno ordinario per ciascuna unità 
produttiva. 

I trattamenti di integrazione salariale erogati dal F.I.S. sono autorizzati dalla struttura territoriale 
INPS competente in relazione all'unità produttiva. In caso di aziende plurilocalizzate l’autorizza- 
zione è comunque unica (sede INPS dove si trova la sede legale del datore di lavoro). 

Anche per i fondi di solidarietà bilaterali è stabilito che la durata massima complessiva delle pre- 
stazioni non può eccedere i 24 mesi nel quinquennio mobile e che le modalità di erogazione delle 
prestazioni sono le medesime previste per le integrazioni salariali. 


Finanziamento dei fondi. I decreti istitutivi dei fondi di solidarietà bilaterali stabiliscono la 
contribuzione ordinaria ripartita tra datori di lavoro e lavoratori nella misura, rispettivamente, 
di 2/3 e di 1/3. Qualora siano previste le prestazioni di cui all’assegno ordinario o all’assegno 
di solidarietà, è previsto, a carico del datore di lavoro che ricorra alla sospensione o riduzione 
dell'attività lavorativa, un contributo addizionale, calcolato in rapporto alle retribuzioni perse 
(nella misura prevista dai decreti attuativi di cui all'art. 26, del D.Lgs. n. 148/2015) e comunque 
non inferiore all’1,5% (art. 33, commi 1 e 2, D.Lgs. n. 148/2015). 

Per quanto concerne il F.I.S., l'aliquota di finanziamento è fissata allo 0,65% per i datori di lavoro 
che occupano mediamente più di 15 dipendenti e allo 0,45% per i datori di lavoro che occupano 
mediamente da 5 a 15 dipendenti. E, inoltre, stabilita una contribuzione addizionale a carico dei 
datori di lavoro connessa all'utilizzo degli istituti previsti, pari al 4% della retribuzione persa. Al 
fine di assicurare l'equilibrio finanziario del F.I.S. è stabilito che alle prestazioni erogate dallo stes- 
so si provvede nei limiti delle risorse finanziarie acquisite al fondo medesimo e che, in ogni caso, 
le prestazioni sono determinate in misura non superiore a 10 volte l'ammontare dei contributi 
ordinari dovuti dalla singola azienda, tenuto conto delle prestazioni già deliberate a qualunque 
titolo a favore dell'azienda medesima (art. 29, comma 4, D.Lgs. n. 148/2015, come modificato 
dall'art. 1, comma 159, lett. a), legge 27 dicembre 2017, n. 205, con effetto dal 1° gennaio 2018, che 
ha abrogato l'art. 44, comma 5, D.Lgs. n. 148/2015). 


Equilibrio finanziario. I fondi hanno obbligo di pareggio di bilancio e non possono erogare 
prestazioni in carenza di disponibilità. Gli interventi a carico dei fondi sono concessi previa 
costituzione di specifiche riserve finanziarie ed entro i limiti delle risorse già acquisite. I fondi 
istituiti ai sensi degli articoli 26 (fondi di solidarietà bilaterali) e 29 (Fondo di Integrazione 
Salariale) hanno altresì l'obbligo di presentazione, sin dalla loro costituzione, dei bilanci di pre- 
visione a 8 anni basati sullo scenario macroeconomico coerente con il più recente Documento 
di Economia e Finanza. 


Ammortizzatori sociali in deroga. La legge n. 92/2012, con il dichiarato scopo di assicurare la 
gestione delle situazioni derivanti dal perdurare dello stato di debolezza dei livelli produttivi del 
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Paese, aveva mantenuto in vita il sistema degli ammortizzatori sociali in deroga, nei limiti delle 
risorse disponibili. 

Si trattava di una disciplina prevista inizialmente in via transitoria per il triennio 2013-2016, du- 
rante il quale il Ministro del Lavoro e delle Politiche Sociali, di concerto con il Ministro dell’Eco- 
nomia e delle Finanze, poteva disporre, sulla base di specifici accordi governativi e per periodi 
non superiori a 12 mesi, la concessione (anche senza soluzione di continuità) di trattamenti di 
integrazione salariale e di mobilità in deroga alla normativa vigente. 

Tali trattamenti sono stati concessi nei limiti delle risorse finanziarie inizialmente destinate a tale 
scopo nell’ambito del Fondo sociale per occupazione e formazione (art. 18, comma 1, lettera a), 
del D.L. 29 novembre 2008, n. 185), che in seguito è stato appositamente rifinanziato tramite vari 
interventi legislativi, fra cui il Decreto Legge 21 maggio 2013, n. 54 convertito, con modificazioni, 
nella legge 18 luglio 2013, n. 85, nonché la legge di stabilità per l’anno 2016 (art. 1, comma 304, 
legge n. 208/2015). 

I criteri di accesso e di concessione dei trattamenti sono stati ridefiniti con il Decreto del Ministro 
del Lavoro e delle Politiche Sociali del 1° agosto 2014, n. 83473, emanato ai sensi dell'art. 4, comma 
2, del D.L. n. 54/2013 sopra citato. 

Anche il D.Lgs. n. 148/2015 ha seguito questo approccio, ribadendo da un lato l'uscita di scena di 
tali strumenti con effetto dal 1° gennaio 2017, ma attribuendo nel contempo alle regioni e alle pro- 
vince autonome la possibilità di disporre, per gli anni 2015 e 2016 (cfr. l'art. 44 di tale Decreto, come 
modificato dal correttivo D.Lgs. n. 185/2016), la concessione dei trattamenti di integrazione sala- 
riale e di mobilità, peraltro anche in deroga ai criteri dettati nel Decreto Ministeriale sopra citato. 
Nel 2017 è stato nuovamente concessa un'estensione degli interventi di integrazione salariale e di 
mobilità in deroga già autorizzati (INPS, Circolare n. 217/2016). 

Successivamente, la legge di bilancio 2018 (legge n. 205/2017) ha disposto per l’anno 2018 un 
ulteriore intervento degli strumenti a sostegno del reddito in deroga, sia di integrazione salariale 
straordinaria che di mobilità. 

In primo luogo (art. 1, comma 139, legge n. 205/2017), è stato attribuito alle regioni il potere 
di destinare nel 2018 le restanti risorse finanziarie di cui all'art. 44, comma 11-bis, del D.Lgs. n. 
148/2015, ai piani di recupero occupazionale e agli ammortizzatori in deroga previsti da tale 
norma, nonché dall’art. 53-ter del Decreto Legge 24 aprile 2017, n. 50 (conv. con modificazioni 
dalla legge 21 giugno 2017, n. 96), in favore delle imprese operanti nelle c.d. aree di crisi indu- 
striale complessa riconosciuta dal Ministero dello Sviluppo Economico (ai sensi dell’art. 27, D.L. 
n. 83/2012, conv. nella legge n. 134/2012). 

L'art. 1, comma 140, della legge n. 205/2017 ha poi concesso alle imprese operanti nelle aree di 
crisi industriale, riconosciute nel periodo dall’8 ottobre 2016 al 30 novembre 2017, che cessano il 
programma di CIGS nel periodo dal 1° gennaio 2018 al 30 giugno 2018, la possibilità di ottenere 
un ulteriore intervento di CIGS — in deroga ai limiti temporali dettati dal D.Lgs. n. 148/2015 — fino 
al limite massimo di 12 mesi e in ogni caso non oltre il 31 dicembre 2018 (alle condizioni specifi- 
cate nello stesso art. 1, comma 140, l. n. 205/2017). 

Nelle medesime aree di crisi industriale complessa, la legge di bilancio 2018 ha concesso la facoltà 
di fruire di un trattamento di mobilità in deroga, di durata non superiore a 12 mesi e in ogni caso 
non oltre il 31 dicembre 2018, a quei lavoratori che cessino la mobilità ordinaria o in deroga nel 
periodo dal 1° gennaio 2018 al 30 giugno 2018, prescindendo anche dall’applicazione dei criteri 
di cui al Decreto del Ministro del Lavoro e delle Politiche Sociali del 1° agosto 2014, n. 83473. Da 
ultimo, nel medesimo solco tracciato dai precedenti interventi normativi, l'art. 25-ter, D.L. n. 
119/2018, introdotto in sede di conversione dall’art. 1, c. 1, legge 17 dicembre 2018, n. 136, ha man- 
tenuto in vita tale trattamento, estendendolo fino ai 12 mesi anche ai lavoratori che hanno cessato 
o cessano la mobilità ordinaria o in deroga nel periodo compreso tra il 22 novembre 2017 e il 31 
dicembre 2018, sempre prescindendo dall’applicazione dei criteri di cui al Decreto del Ministro 
del Lavoro e delle Politiche Sociali del 1° agosto 2014, n. 83473. 

Inoltre, il comma 251, legge 30 dicembre 2018, n. 145 (cd. Legge di bilancio 2019) ha previsto la 
concessione di tale trattamento anche in favore dei lavoratori che hanno cessato la cassa inte- 
grazione guadagni in deroga nel periodo dal 1° dicembre 2017 al 31 dicembre 2018 e non hanno 
diritto alla NASpI. 

Ai fini dell'ammissione a tale trattamento, ai lavoratori devono essere applicate misure di poli- 
tica attiva, individuate in un apposito piano regionale, da comunicare al Ministero del Lavoro e 
all’ANPAL. 
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EX Cassa integrazione guadagni straordinaria 


Nozione. La cassa integrazione guadagni straordinaria, istituita dalla legge 5 novembre 1968 n. 
1115, si differenzia dall'intervento ordinario di integrazione salariale, in quanto costituisce uno 
strumento destinato a fronteggiare situazioni di tipo strutturale e durevoli nel tempo. 

La cassa straordinaria non è, infatti, legata né alla temporaneità della causa della interruzione 
o contrazione dell'attività aziendale, né alla prevedibilità della ripresa produttiva. Il D.Lgs. n. 
148/2015 è intervenuto sulla disciplina della CIGS, riconsiderando il quadro regolamentare e in- 
cludendo, a tutti gli effetti, l'istituto del contratto di solidarietà tra le declinazioni della CIGS stessa. 


Presupposti di accesso. Il D.Lgs. n. 148/2015 subordina la concessione dell'intervento straordi- 
nario alla presentazione da parte del datore di lavoro di uno specifico programma che l'impresa 
intende attuare, anche con riferimento alle eventuali misure previste per fronteggiare le conse- 
guenze sul piano sociale della situazione aziendale. Inoltre, sono previsti limiti di durata dell’in- 
tervento, nonché costi più alti per le imprese che vi ricorrano. 

Come per la procedura di ammissione al trattamento ordinario, è prevista una procedura che ri- 
chiede un esame congiunto obbligatorio con i sindacati volto all’individuazione di criteri di scelta 
dei lavoratori da sospendere e, fra questi, viene reso obbligatorio il meccanismo della rotazione, 
la cui mancata adozione deve essere motivata dal datore di lavoro. 


Imprese ammesse al trattamento. L'intervento straordinario di integrazione salariale può es- 
sere concesso alle seguenti imprese (art. 20, D.Lgs. n. 148/2015), a condizione che nel semestre 
precedente la data di presentazione della domanda di ammissione alla CIGS abbiano occupato 
mediamente più di 15 dipendenti (inclusi apprendisti e dirigenti): 


a) imprese industriali, comprese quelle edili e affini; 


b) imprese artigiane che procedono alla sospensione dei lavoratori in conseguenza di sospensio- 
ni o riduzioni dell'attività dell'impresa che eserciti l'influsso gestionale prevalente; 


c) imprese appaltatrici di servizi di mensa o ristorazione, che subiscano una riduzione di attività 
in dipendenza di situazioni di difficoltà dell'azienda appaltante, che abbiano comportato per 
quest’ultima il ricorso al trattamento ordinario o straordinario di integrazione salariale; 


d) imprese appaltatrici di servizi di pulizia, anche se costituite in forma di cooperativa, che su- 
biscano una riduzione di attività in conseguenza della riduzione delle attività dell'azienda 
appaltante, che abbiano comportato per quest’ultima il ricorso al trattamento straordinario di 
integrazione salariale; 


e) imprese dei settori ausiliari del servizio ferroviario, ovvero del comparto della produzione e 
della manutenzione del materiale rotabile; 


f) imprese cooperative di trasformazione di prodotti agricoli e loro consorzi; 
g) imprese di vigilanza. 


Tali disposizioni trovano anche applicazione nei confronti di altre categorie di imprese, a condizio- 
ne che nel semestre precedente la data di presentazione della domanda di ammissione alla CIGS 
abbiano occupato mediamente più di 50 dipendenti (inclusi apprendisti e dirigenti), vale a dire: 


a) imprese esercenti attività commerciali, comprese quelle della logistica; 
b) agenzie di viaggio e turismo, compresi gli operatori turistici. 


Trovano, inoltre, applicazione la medesima disciplina e i medesimi obblighi contributivi, indipen- 
dentemente dal numero dei dipendenti, in relazione: 


a) alle imprese del trasporto aereo e di gestione aeroportuale e società da queste derivate, nonché 
imprese del sistema aereoportuale; 


b) ai partiti e movimenti politici e loro rispettive articolazioni e sezioni territoriali, nei limiti di 
spesa di euro 11,25 milioni annui a decorrere dall'anno 2016. 


In caso di richieste presentate prima che siano trascorsi 6 mesi dal trasferimento di azienda, il 
requisito relativo alla classe dimensionale deve sussistere, per l'impresa subentrante, nel periodo 
decorrente dalla data del predetto trasferimento (art. 20, comma 4, del D.Lgs. n. 148/2015). 
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Resta invariata la disciplina relativa alle aziende in amministrazione controllata (D.L. n. 148/1993, 
conv. con modificazioni dalla legge n. 236/1993). 


Lavoratori beneficiari. L'integrazione salariale straordinaria spetta ai lavoratori con qualifica 
di operaio, impiegato e quadro, a condizione che siano dipendenti da una delle aziende rien- 
tranti nel campo di applicazione del trattamento e che abbiamo maturato almeno 90 giorni di 
anzianità di effettivo lavoro, calcolata al momento della presentazione della domanda. Partico- 
lari regole riguardano il trattamento nei confronti dei lavoratori apprendisti (si veda par. 3.2 di 
questo capitolo). Rientrano fra i destinatari dell’integrazione salariale anche i lavoratori (soci o 
non soci) di cooperative di produzione e lavoro che svolgono attività lavorativa assimilabile a 
quella degli operai delle imprese industriali. Risultano, invece, esclusi dal beneficio i dirigenti 
e i lavoratori a domicilio. 


Cause di ricorso. L'intervento straordinario della cassa integrazione guadagni si ricollega a ipo- 
tesi di riduzione o sospensione delle attività produttive aziendali connesse a eventi di lunga du- 
rata e di esito incerto. 

L'intervento straordinario di cassa integrazione guadagni — ai sensi dell'art. 21 del D.Lgs. n. 
148/2015 — opera, in particolare, in caso di sospensione o riduzione di attività causate da: 


Mi riorganizzazione aziendale: deve consistere in un piano di interventi volto a fronteggiare le ineffi- 
cienze della struttura gestionale o produttiva, nonché contenere indicazioni sugli investimenti 
e sull'eventuale attività di formazione. In ogni caso, il programma deve essere finalizzato a un 
consistente recupero occupazionale del personale interessato alle sospensioni o alle riduzioni 
dell'orario di lavoro; 


M crisi aziendale (dal 1° gennaio 2016, non è più ammesso farvi ricorso in caso di cessazione 
dell'attività produttiva dell'azienda o di un ramo di essa): deve contenere un piano di risana- 
mento volto a fronteggiare gli squilibri di natura produttiva, finanziaria, gestionale o derivanti 
da condizionamenti esterni. Il piano deve, altresì, indicare gli interventi correttivi da affrontare 
e gli obiettivi concretamente raggiungibili finalizzati alla continuazione dell'attività aziendale 
e alla salvaguardia occupazionale; 


Mi contratto di solidarietà: l'art. 21, comma 5, D.Lgs. n. 148/2015 detta una nuova disciplina per la 
fattispecie in oggetto, riportando sostanzialmente i contratti di solidarietà difensivi nell’ambi- 
to di applicazione della CIGS quale causale di ricorso all'intervento straordinario di integra- 
zione. L'equiparazione riguarda anche la misura delle prestazioni e la contribuzione a carico 
dell'impresa (quindi, con un ammontare del trattamento in misura pari all'80% del trattamen- 
to retributivo perso a seguito della riduzione d’orario). 


Criteri per l'approvazione dei programmi di CIGS. Con il Decreto Ministeriale 25 marzo 
2016, n. 94033, il Ministero del Lavoro ha analiticamente definito i criteri per l'approvazione dei 
programmi di CIGS, a completamento e specificazione della relativa disciplina contenuta nell'art. 
21 del D.Lgs. n. 148/2015, analogamente a quanto visto per l'intervento ordinario. In particolare, 
con riferimento ai programmi per l’accesso ai trattamenti previsti per la causale riorganizzazione 
aziendale, il Decreto impone - tra le diverse condizioni — che essi prevedano il recupero occupa- 
zionale di una quota non inferiore al 70% dei lavoratori interessati; si consente, tuttavia, che tale 
obiettivo sia raggiunto tramite il loro riassorbimento anche presso diverse unità produttive della 
medesima impresa, ovvero presso altre imprese (art. 1). Per quanto riguarda le richieste di inter- 
vento per crisi aziendale, l'impresa dovrà illustrare, attraverso una specifica relazione tecnica, 
l'andamento negativo o involutivo nel biennio precedente, testimoniato da indicatori economico- 
finanziari di bilancio; l'impresa dovrà poi presentare un piano di risanamento, teso a garantire la 
continuazione dell'attività e la salvaguardia dell'occupazione, senza tuttavia dover osservare, in 
questo caso, una percentuale prestabilita di personale da riassorbire, come previsto per la causale 
precedente (art. 2). In relazione ai criteri dettati per la causale rappresentata dai contratti di soli- 
darietà, si rinvia al par. 3.7 di questo capitolo. 


Editoria. A prescindere dal numero di dipendenti impiegati dal datore di lavoro, il trattamen- 
to straordinario è esteso anche ai giornalisti professionisti, pubblicisti e praticanti, dipendenti 
da imprese editrici di giornali quotidiani, periodici e agenzie di stampa a diffusione nazionale 
di cui all'art. 27 della legge 5 agosto 1981, n. 416, nonché ai dipendenti delle imprese editrici o 
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stampatrici di giornali quotidiani, di periodici e delle agenzie di cui alla predetta norma, anche 
se assunti con contratti di apprendistato professionalizzante (come previsto dal nuovo art. 25-bis, 
inserito dall'art. 1, comma 1, del Decreto Legislativo 15 maggio 2017, n. 69). Tali categorie bene- 
ficiano del trattamento integrativo anche nel caso in cui le stesse risultino legate all'azienda da 
contratti di lavoro a tempo parziale o da contratti di lavoro a tempo determinato (per la durata 
del rispettivo contratto). In virtù della nuova disciplina, dal 1 gennaio 2018 nel settore dell’edito- 
ria trovano applicazione tutte e tre le ipotesi di integrazione individuate dal D.Lgs. n. 148/2015, 
dunque anche il contratto di solidarietà; tuttavia, in relazione alle causali della riorganizzazione e 
della crisi sono previste sensibili differenze rispetto al regime ordinario. Infatti, la fattispecie del- 
la riorganizzazione aziendale è integrabile esclusivamente “in presenza di crisi” (di durata non 
superiore a 24 mesi, anche continuativi); di contro, la causale della crisi aziendale ha una portata 
ben più ampia di quella disciplinata dall'art. 21 del D.Lgs. n. 148/2015, ricomprendendo anche i 
casi di “cessazione dell'attività produttiva dell'azienda o di un ramo di essa anche in costanza di 
fallimento” (di durata non superiore a 24 mesi, anche continuativi), non più contemplati dopo il 
Jobs Act. I criteri per l'applicazione di questa normativa sono contenuti nel Decreto Ministeriale 
del 23 novembre 2017, n. 100495. 


Procedure concorsuali. Il perdurare delle situazioni di crisi aziendale, nei casi più gravi, può 
condurre all'avvio di procedure concorsuali, quali il fallimento, il concordato preventivo, la li- 
quidazione coatta amministrativa, l'amministrazione straordinaria (art. 3, comma 1, legge n. 
223/1991). Tuttavia, per effetto della legge n. 92/2012 (riforma Fornero), che ha abrogato l’art. 3 
della legge n. 223/1991, dal 1° gennaio 2016 il trattamento straordinario non è più autorizzabile 
in caso di ammissione alle procedure concorsuali, quali causali autonome di intervento. Peral- 
tro, in quest'area, sono attesi nuovi interventi legislativi con effetti sui rapporti di lavoro e sugli 
ammortizzatori. Il Consiglio dei Ministri in data 11 gennaio 2019 ha approvato uno schema di 
Decreto Legislativo contenente il “Codice della crisi di impresa e dell’insolvenza”, in attuazione 
della legge delega 19 ottobre 2017, n. 155/2017, con cui il Governo era stato chiamato a varare una 
riforma organica delle procedure concorsuali di cui al Regio Decreto 16 marzo 1942, n. 267 e della 
disciplina sulla composizione delle crisi da sovraindebitamento di cui alla legge 27 gennaio 2012, 
n. 3. Il testo mira a operare una complessiva risistemazione dell'intera materia (il “fallimento” 
diviene “liquidazione giudiziale”, per esempio) e, per quanto riguarda i rapporti di lavoro, esso 
punta ad armonizzare le procedure di gestione della crisi con forme di tutela dell'occupazione e 
del reddito dei lavoratori. Nell'attuale testo dello schema di Decreto emergono diverse novità, fra 
le quali la statuizione secondo cui la cessazione del rapporto di lavoro, nell’ambito della liquida- 
zione giudiziale, costituisce perdita involontaria dell'occupazione ai fini del riconoscimento della 
NASpl di cui al D.Lgs. n. 22/2015. In ogni caso la riforma è destinata a spiegare i propri effetti non 
nell'immediato; salvo talune previsioni specifiche, infatti, le disposizioni contenute nello schema 
di Decreto si prevede entrino in vigore dopo 18 mesi dalla data della sua pubblicazione nella 
Gazzetta Ufficiale. 


Imprese sottoposte a confisca e sequestro. Sempre dal 1° gennaio 2016, inoltre, il trattamen- 
to straordinario non è più applicabile alle imprese sottoposte a sequestro o confisca ai sensi della 
disciplina antimafia. Su questi aspetti il Legislatore è tuttavia intervenuto con il D.Lgs. 18 maggio 
2018, n. 72, in attuazione dell'art. 34, legge delega 17 ottobre 2017, n. 161, che ha introdotto nuove 
misure di sostegno al reddito, sia in costanza sia al termine del rapporto di lavoro, a favore dei 
lavoratori dipendenti delle imprese sequestrate e confiscate. 

L'art. 1, D.Lgs. n. 72/2018 garantisce una misura di sostegno al reddito, pari al trattamento stra- 
ordinario di integrazione salariale previsto per gli anni 2018, 2019 e 2020 e per la durata massima 
complessiva di 12 mesi nell'arco del triennio, nel momento in cui non sia possibile beneficiare 
dei trattamenti di integrazione salariale ordinari e straordinari (di cui al D.Lgs. n. 148/2015). I 
destinatari di questo trattamento sono i lavoratori sospesi dal lavoro o impiegati a orario ridotto, 
dipendenti da aziende sequestrate e confiscate sottoposte ad amministrazione giudiziaria, per le 
quali sia stato approvato il programma di prosecuzione o di ripresa attività (ai sensi dell'art. 41, 
D.Lgs. n. 159/2011). Il trattamento compete anche ai lavoratori dipendenti per i quali il datore di 
lavoro non abbia adempiuto — in tutto o in parte — agli obblighi in materia di lavoro e legislazione 
sociale, quando il rapporto di lavoro sia riconosciuto con il decreto di approvazione del program- 
ma di prosecuzione o di ripresa dell'attività o con altri provvedimenti (art. 1, comma 2). 
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Inoltre, l’art. 2 del Decreto in esame ha introdotto, sempre per gli anni 2018, 2019 e 2020, la possi- 
bilità per i lavoratori “irregolari” di cui alla norma appena citata (il cui rapporto di lavoro sia stato 
risolto dall’amministratore giudiziario o dall'Agenzia nazionale per l’amministrazione e la desti- 
nazione dei beni sequestrati e confiscati alla criminalità organizzata), non in possesso dei requisiti 
richiesti dalla legge per accedere alla NASpI, di ricevere un'indennità mensile per un periodo di 
4 mesi, di entità pari alla metà dell'importo massimo mensile della NASpI. 

Entrambi i trattamenti sono concessi su richiesta dell’amministratore giudiziario e previa autoriz- 
zazione scritta del giudice delegato. 


Cumulabilità con la cassa ordinaria. Il D.Lgs. n. 148/2015 pone un chiaro divieto in ordine 
alla possibilità che l'impresa possa presentare una duplice richiesta, volta a fruire del trattamento 
ordinario e, al contempo, del trattamento straordinario per causali sostanzialmente coincidenti. 
L'art. 21, comma 6, del Decreto stabilisce infatti che l'impresa non può richiedere l'intervento 
straordinario di integrazione salariale per le unità produttive per le quali abbia richiesto, con 
riferimento agli stessi periodi, l'intervento ordinario, salvo che ciò avvenga per cause differenti. 
Il D.M. n. 94033/2016 sopra citato è intervenuto anche su questi aspetti, precisando che nella 
medesima unità produttiva si potrà dar luogo a entrambi i trattamenti (CIGO e CIGS), sempreché 
i lavoratori interessati siano diversi e tale condizione sia testimoniata da specifici elenchi nomina- 
tivi e risulti sussistere per l’intero periodo di cumulo (art. 9). 


Durata massima e motivi di ricorso. I limiti di durata della CIGS, ai sensi dell'art. 22, D.Lgs. n. 
148/2015, sono differenti a seconda delle causali di ricorso. 
Nel dettaglio: 


Mi incaso di riorganizzazione aziendale, per ciascuna unità produttiva, la durata massima è pari 
a 24 mesi, anche continuativi, in un quinquennio mobile (comma 1); 


Mi incaso dicrisi aziendale e per ciascuna unità produttiva, la durata massima è di 12 mesi, anche 
continuativi. Inoltre, non è possibile concedere una nuova autorizzazione prima che sia decor- 
so un periodo pari a 2/3 di quello relativo alla precedente autorizzazione (comma 2); 


Mi in caso di crisi o riorganizzazione aziendale, possono essere autorizzate sospensioni soltanto 
nel limite dell'80% delle ore lavorabili nell'unità produttiva, nell'arco di tempo del program- 
ma autorizzato (comma 4); 


Mi in caso di contratti di solidarietà, ai fini del calcolo della durata massima complessiva di 24 
mesi, la durata dei trattamenti per la causale del contratto di solidarietà medesimo viene com- 
putata nella misura della metà, entro il limite di 24 mesi nel quinquennio mobile. Oltre tale 
limite la richiamata durata viene computata per intero (comma 5). Tale disposizione non si 
applica alle imprese edili e affini (Comma 6). 


CIGS in deroga per cessazione di attività per gli anni 2018, 2019 e 2020. L'art. 44, D.L. 
28 settembre 2018, n. 109 (convertito con modificazioni dalla legge 16 novembre 2018, n. 130) - in 
deroga ai limiti di durata massima sopra elencati e, in generale, ai limiti complessivi di utilizzo 
dei trattamenti di integrazione salariale — ha autorizzato il trattamento straordinario di integra- 
zione salariale per una durata massima di 12 mesi complessivi, anche nell'ipotesi di crisi azien- 
dale in cui vi sia o vi sia stata cessazione dell'attività produttiva aziendale, limitatamente per il 
periodo successivo alla data di entrata in vigore e per gli anni 2019 e 2020. A tali fini è in ogni 
caso necessaria la previa stipulazione di un accordo in sede governativa presso il Ministero del 
Lavoro e delle Politiche Sociali, anche in presenza del Ministero dello Sviluppo Economico e della 
Regione interessata. Questo intervento potrà aversi in primo luogo qualora sussistano concrete 
prospettive di cessione dell'attività con conseguente riassorbimento occupazionale, secondo le 
disposizioni del Decreto del Ministro del Lavoro e delle Politiche Sociali del 25 marzo 2016, n. 
95075, che ha anche dettato una procedura autorizzativa apposita. Inoltre, l'intervento potrà es- 
sere autorizzato ove esistano prospettive di reindustrializzazione del sito produttivo occupato 
dall'azienda che cessa l’attività. Infine, l’accesso a questo trattamento di CIGS in deroga potrà 
avvenire anche come sostegno al reddito dei lavoratori in esubero che siano coinvolti in specifici 
percorsi di politica attiva del lavoro posti in essere dalla Regione interessata. Su questi aspetti il 
Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali ha fornito chiarimenti e indicazioni operative con la 
Circolare n. 15 del 4 ottobre 2018). 
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L'intervento è autorizzabile nel limite delle rimanenti risorse che già erano state stanziate ai sensi 
dell'art. 21, c. 4, D.Lgs. n. 148/2015, pari a 50 milioni di euro annui per ciascuno degli anni 2016, 
2017 e 2018. 

Ai sensi dell'art. 43-bis del medesimo D.L. le società sottoposte a procedura fallimentare o in 
amministrazione straordinaria, che fruiscono del trattamento di CIGS in deroga di cui all’art. 44, 
possono chiedere di essere esonerate per gli anni 2020 e 2021 dal pagamento delle quote di accan- 
tonamento del TER, relative alla retribuzione persa a seguito della riduzione oraria o sospensione 
dal lavoro, nonché dal pagamento del cd. contributo di licenziamento di cui all’art 2, c. 31, legge 
28 giugno 2012, n. 92 (con oneri a carico del Fondo Sociale per occupazione e formazione di cui 
all’art. 18, c. 1, lett. a), D.L. 29 novembre 2008, n. 185, convertito con modificazioni dalla legge 28 
gennaio 2009, n. 2). 


Proroga in deroga per le imprese a rilevanza economica strategica per gli anni 2018 e 
2019. L'art. 22-bis — introdotto nel Decreto dalla legge di bilancio per il 2018 (art. 1, comma 133, 
legge 27 dicembre 2017, n. 205) e successivamente modificato dall'art. 25, c. 1, D.L. 23 ottobre 2018, 
n. 119, convertito con modificazioni dalla legge 17 dicembre 2018, n. 136 — prevede la possibilità di 
autorizzare, in deroga ai limiti di durata massima e di utilizzo dei trattamenti di integrazione sala- 
riale ed entro il limite di spesa di 100 milioni di euro annui per ciascuno degli anni 2018 e 2019, un 
ulteriore intervento di CIGS per le imprese aventi rilevanza economica strategica, anche a livello 
regionale, le quali presentino rilevanti problematiche occupazionali, con esuberi significativi nel 
contesto territoriale, previo accordo stipulato presso il Ministero del Lavoro e delle Politiche So- 
ciali con la regione interessata (nel caso di imprese con unità produttive ubicate in 2 o più regioni, 
con le regioni interessate). In caso l'intervento sia richiesto per riorganizzazione, tale estensione 
può essere accordata per non oltre 12 mesi, qualora il programma aziendale sia caratterizzato 
da investimenti complessi, ovvero da piani di recupero occupazionale per la ricollocazione delle 
risorse umane e da azioni di riqualificazione non attuabili nel limite temporale di durata di 24 
mesi. Per la causale della crisi, invece, ricorrendo le medesime condizioni l'estensione può essere 
concessa sino al limite massimo di 6 mesi, qualora il piano di risanamento presenti interventi 
correttivi complessi, volti a garantire la continuazione dell'attività aziendale e la salvaguardia 
occupazionale, non attuabili nel limite di durata di 12 mesi. Se l'intervento è infine richiesto per la 
la proroga potrà essere concessa fino a un massimo di 12 mesi e, in aggiunta al è comunque neces- 
sario che permanga (anche solo in parte) l’esubero di personale dichiarato nell'accordo. 


Esame sindacale. Per fruire dell'intervento straordinario, la richiesta deve essere preceduta da 
una fase di consultazione sindacale. L'impresa che intende richiedere l'intervento straordinario 
deve darne tempestiva comunicazione alle rappresentanze sindacali aziendali o alle RSU e alle or- 
ganizzazioni sindacali di categoria dei lavoratori comparativamente più rappresentative operanti 
nella provincia (art. 24, comma 1, D.Lgs. n. 148/2015). 

Entro 3 giorni dalla comunicazione, l'impresa o i rappresentanti dei lavoratori possono proporre 
domanda per un esame congiunto della situazione aziendale indirizzata agli uffici competenti, 
regionali o presso il Ministero del Lavoro, a seconda che la CIGS riguardi unità produttive di una 
stessa regione o ubicate in differenti regioni. La richiesta di esame congiunto può essere presenta- 
ta già nella lettera di comunicazione preventiva. 

Durante l'esame congiunto viene esaminato il programma che l'impresa intende attuare, la sua 
prevedibile durata, il numero dei lavoratori coinvolti, i criteri per la loro individuazione e rota- 
zione, le misure previste per gestire le eventuali eccedenze di personale. Inoltre, è previsto l’ob- 
bligo, a carico delle parti, di dichiarare le ragioni che non rendono praticabili forme alternative di 
riduzioni di orario. 

La consultazione sindacale deve concludersi entro 25 giorni, se si tratta di aziende con più di 50 
dipendenti, ed entro 10, nel caso di aziende con un numero di dipendenti fino a 50 (art. 24, comma 
5, D.Lgs. n. 148/2015). 


Domanda di accesso al trattamento, concessione e accertamenti ispettivi. Dopo il com- 
pletamento dell'esame congiunto, la richiesta di concessione della cassa integrazione guadagni 
straordinaria deve essere inoltrata alla Direzione Generale degli Ammortizzatori Sociali del Mini- 
stero del Lavoro e all’Ispettorato del Lavoro competente per territorio. 
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L'art. 25 del D.Lgs. n. 148/2015 disciplina i tempi e le modalità di presentazione delle domande di 
concessione della CIGS (Min. Lav., Circolare n. 24/2015 e n. 30/2015; INPS, Circolare n. 9/2017). 
In sintesi, si prevede che la domanda di concessione di CIGS (presentata normalmente in via te- 
lematica, corredata dell'elenco nominativo dei lavoratori interessati dalle sospensioni o riduzioni 
di orario e dalle ulteriori informazioni previste dal D.M. n. 94033/2016 sopra citato) debba essere 
presentata entro 7 giorni dalla data di conclusione della procedura di consultazione sindacale o 
dalla data di stipula dell'accordo collettivo aziendale relativo al ricorso all'intervento all'INPS e, 
contestualmente, al Ministero del Lavoro e all’Ispettorato Territoriale del Lavoro competente. Tali 
informazioni sono inviate dall’INPS ai Centri per l'Impiego. 

La sospensione o la riduzione dell'orario “come concordata tra le parti” (letteralmente così re- 
cita la norma, dopo l'intervento dell’art. 2, comma 1, lett.b), D.Lgs. n. 185/2016) decorrono non 
prima del trentesimo giorno successivo alla data di presentazione della domanda; in caso di pre- 
sentazione tardiva della domanda, il trattamento decorre dal trentesimo giorno successivo alla 
presentazione della domanda stessa. In questo caso è disposto che, qualora dall’omessa o tardiva 
presentazione della domanda derivi la perdita parziale o totale del diritto alla CIGS per i lavo- 
ratori, l'impresa è tenuta a corrispondere ai lavoratori stessi una somma di importo equivalente 
all'integrazione salariale non percepita. 

La concessione della CIGS avviene con Decreto del Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali 
per l’intero periodo richiesto (adottato entro 90 giorni dalla presentazione della domanda da par- 
te dell'impresa). 

Semplificando le procedure inerenti alle verifiche del rispetto dei vari passaggi procedurali, inol- 
tre, si prevede che, nei 3 mesi antecedenti la conclusione della CIGS, gli Ispettorati del Lavo- 
ro competenti per territorio procedano alle verifiche finalizzate all'accertamento degli impegni 
aziendali (con trasmissione della relazione ispettiva al competente ufficio ministeriale entro 30 
giorni dalla conclusione della CIGS). Nel caso in cui emerga il mancato svolgimento, in tutto o in 
parte, del programma presentato dall'impresa, il procedimento amministrativo del riesame della 
concessione del trattamento di CIGS si conclude nei successivi 90 giorni con specifico Decreto 
Ministeriale. 

Infine, è prevista la facoltà per l'impresa di chiedere una modifica del programma nel corso del 
suo svolgimento, sentite le rappresentanze sindacali (art. 24, comma 7, D.Lgs. n. 148/2015). 


Scelta dei lavoratori. La legge impone che la scelta dei lavoratori da sospendere sia fatta nel 
rispetto dei principi di non discriminazione diretta e indiretta (art. 8, comma 2, della legge n. 
236/1993); inoltre, la legge individua come criterio generale quello della rotazione dei lavoratori. 


Criteri di rotazione. Questi criteri formano oggetto dell'esame congiunto fra le parti. L'im- 
prenditore ha la facoltà, mediante specifica previsione degli accordi sindacali, di non adottare 
il meccanismo di rotazione tra tutti i lavoratori, ma in tal caso deve indicarne (nel programma 
presentato al Ministero) le ragioni di ordine tecnico — organizzativo connesse al mantenimento 
dei normali livelli di efficienza che giustificano tale scelta. A tale riguardo il Decreto Ministeriale 
10 marzo 2016, n. 94956, adottato ai sensi dell'art. 24, comma 6, D.Lgs. n. 148/2015, ha stabilito un 
incremento pari all’1% del contributo addizionale, applicabile a titolo di sanzione per il mancato 
rispetto delle modalità di rotazione. Tale aliquota aggiuntiva si applica sul contributo addizionale 
dovuto per ciascun lavoratore al quale non è stata applicata la rotazione, limitatamente al periodo 
in cui risulti accertata la violazione. Da segnalare che non è possibile recuperare dall’integrazione 
salariale le quote di trattamento di fine rapporto dei lavoratori licenziati al termine dei program- 
mi di CIGS (per via dell’abrogazione della legge n. 464/1972). 


Ricorsi. Anche la nuova normativa non ha introdotto alcuna indicazione specifica in merito alla 
possibilità per il datore di lavoro di promuovere ricorso avverso i provvedimenti di diniego del 
trattamento straordinario di cassa integrazione guadagni. Ciononostante, il rigetto o la revoca po- 
tranno essere impugnati davanti al Tribunale Amministrativo Regionale (Cass. S.U., sentenza n. 
310 dell’11 gennaio 2007; in senso conforme, cfr. anche Cass., sentenza n. 1732 del 27 gennaio 2006 
e Cass., sentenza n. 24196 del 16 novembre 2009), entro 60 giorni dalla notifica del provvedimento. 


Misura del trattamento. L'integrazione salariale è dovuta nella misura dell’80% della retri- 
buzione globale che sarebbe spettata ai lavoratori beneficiari per le ore di lavoro non prestate 
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comprese fra le zero ore e il limite dell'orario contrattuale. La misura del trattamento è erogata nel 
limite di un massimale retributivo mensile rivalutabile annualmente. 


Anticipazione del trattamento. Prima del provvedimento di ammissione al trattamento straor- 
dinario di cassa integrazione, in attesa dell’autorizzazione il datore di lavoro anticipa ai lavoratori 
una somma pari all'importo dell’integrazione salariale. Tale somma, non soggetta a contribuzione 
al momento dell’anticipazione, sarà considerata retribuzione nel caso di mancato accoglimento 
della domanda di ammissione al trattamento e, quindi, assoggettata a regolare contribuzione. 
Nel caso inverso, di accoglimento della richiesta, l'impresa procederà al recupero delle somme 
attraverso il meccanismo del conguaglio, mediante le denunce contributive mensili UNIEMENS. 
Le aziende con comprovate difficoltà finanziarie hanno facoltà, al momento della presentazione 
al Ministero del Lavoro e della Previdenza Sociale della domanda di ammissione alla CIGS, di 
chiedere che il trattamento dovuto ai lavoratori sia erogato direttamente dall’INPS. 


Contratto di solidarietà 


I contratti di solidarietà sono accordi, stipulati tra l'azienda e le rappresentanze sindacali, aventi a 
oggetto la diminuzione dell'orario di lavoro, allo scopo di mantenere l'occupazione in caso di crisi 
aziendale e quindi evitare la riduzione del personale (contratti di solidarietà difensivi), oppure 
per favorire nuove assunzioni attraverso una contestuale e programmata riduzione dell'orario 
di lavoro e della retribuzione (contratti di solidarietà espansivi). Tale contratto viene stipulato 
dall'impresa attraverso accordi collettivi aziendali ai sensi dell'art. 51, Decreto Legislativo 15 giu- 
gno 2015, n. 81, con i sindacati comparativamente più rappresentativi sul piano nazionale (0 con 
le loro rappresentanze aziendali o con la R.S.U.), che stabiliscono una riduzione dell'orario di la- 
voro al fine di evitare, in tutto o in parte, la riduzione o la dichiarazione di esubero del personale. 
A seguito dell'entrata in vigore del D.Lgs. n. 148/2015 i previgenti contratti di solidarietà di tipo 
“A” (art. 1, legge n. 863/1984), previsti per le imprese rientranti nell’ambito di applicazione della 
CIGS, sono divenuti una causale di quest’ultima. La loro disciplina risulta oggi contenuta in larga 
parte nell'art. 21 del predetto D.Lgs. n. 148/2015; si ricorda peraltro che, ai sensi dell'art. 2 del 
Decreto stesso, gli apprendisti sono esclusi dal trattamento in esame. 


Criteri per l’accesso all'intervento. Gli artt. 3 e 4 del Decreto Ministeriale 13 gennaio 2016, n. 
94033 dettano i requisiti e le modalità applicative da osservare con specifico riguardo a questo 
intervento, in relazione al quale non è previsto l'obbligo per l'impresa richiedente di presentare 
alcun programma (come prescritto invece in relazione alle altre 2 causali). In particolare, il Mini- 
stero del Lavoro ha innanzitutto chiarito che il contratto di solidarietà non è utilizzabile nei casi di 
fine lavoro e fine fase lavorativa nei cantieri edili, imponendo alle imprese rientranti in tale settore 
di indicare in contratto i nominativi dei lavoratori inseriti nella struttura permanente, onde con- 
sentire a costoro di essere ammessi al trattamento. L'art. 3 ha precluso poi il ricorso al contratto 
di solidarietà per i rapporti a tempo determinato instaurati per soddisfare “le esigenze di attività 
produttive soggette a fenomeni di natura stagionale”. I lavoratori a tempo parziale sono invece 
ammessi alla ulteriore riduzione di orario, purché sia dimostrabile “il carattere strutturale del 
part-time nella preesistente organizzazione”. Il D.M. n. 94033 ha imposto che l’esubero di perso- 
nale coinvolto nel contratto di solidarietà sia quantificato e motivato nel testo dell'accordo, senza 
per questo richiedere l'indicazione nominativa dei lavoratori interessati (è fatta salva l’ipotesi 
delle imprese edili sopra richiamata). Infine l'art. 4 del D.M. ha precisato che nel corso di un inter- 
vento di CIGS per questa causale è possibile avviare una procedura di licenziamento collettivo, 
ma unicamente con la non opposizione dei lavoratori. 


Criteri di riduzione dell'orario. La norma citata (art. 21, comma 5, D.Lgs. n. 148/2015) ha sta- 
bilito che la riduzione media oraria non possa essere superiore al 60% dell'orario (giornaliero, 
settimanale o mensile) dei lavoratori interessati dal contratto di solidarietà. Per ciascun lavorato- 
re, la percentuale di riduzione complessiva dell’orario di lavoro non può essere superiore al 70% 
nell’arco dell'intero periodo per il quale il contratto di solidarietà è stato stipulato. E, inoltre, pre- 
visto l'obbligo (art. 4, comma2), per gli accordi sindacali in precedenza richiamati, di specificare 
le modalità attraverso le quali l'impresa, per soddisfare temporanee esigenze di maggior lavoro, 
possa modificare in aumento, nei limiti del normale orario di lavoro, l'orario ridotto. Il maggior 
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lavoro prestato comporta una corrispondente riduzione del trattamento di integrazione salariale. 
In questi casi, il D.M. n. 94033 impone al datore di non ricorrere comunque a prestazioni di lavoro 
straordinario e di comunicare tali variazioni di orario all’Ispettorato Territoriale del Lavoro terri- 
torialmente competente e all'INPS; il Decreto specifica altresì che, in caso emerga la necessità di 
ridurre ulteriormente l'orario rispetto a quello dedotto nel contratto di solidarietà, è necessario 
stipulare un nuovo accordo in tal senso (art. 4). 


Efficacia soggettiva del contratto di solidarietà. Il contratto di solidarietà, come chiarito 
ancora di recente dalla Corte di Cassazione, non ha efficacia normativa in sé, ma costituisce il 
presupposto del provvedimento ministeriale di ammissione all'integrazione salariale, unitamen- 
te al quale integra una fattispecie complessa, alla quale va riconosciuta l'efficacia costitutiva del 
potere modificativo del datore di lavoro sui singoli contratti (Cass., sentenza del 28 novembre 
2007, n. 24706). Pertanto, il contratto di solidarietà di per sé produce effetti nei confronti di tutti i 
lavoratori, non solo di coloro che abbiano aderito all'accordo. Tuttavia, la stessa Suprema Corte 
riconosce all'accordo, non essendo legislativamente preclusa la possibilità di limitarne l’operati- 
vità ai lavoratori che vi aderiscano, la possibilità di prevedere espressamente che i lavoratori, i 
quali abbiano manifestato la loro contrarietà all'accordo, siano passibili di licenziamento (Cass., 
sentenza del 30 ottobre 2015, n. 22255). 


Durata del contratto di solidarietà. Per ciascuna unità produttiva, la durata massima è di 24 
mesi, anche continuativi, in un quinquennio mobile. Tale durata può raggiungere i 36 mesi (si 
veda il par. 3.2 di questo capitolo). 


Trattamento economico. Il trattamento retributivo perso va determinato inizialmente non te- 
nendo conto degli aumenti retributivi previsti da contratti collettivi aziendali nel periodo di 6 
mesi antecedente la stipula del contratto di solidarietà. È altresì stabilito che le quote di accanto- 
namento del T.F.R. relative alla retribuzione persa a seguito della riduzione dell'orario di lavoro 
siano a carico della gestione di afferenza, a eccezione di quelle relative a lavoratori licenziati per 
motivo oggettivo o nell’ambito di una procedura di licenziamento collettivo, entro 90 giorni dal 
termine del periodo di fruizione della CIGS, ovvero entro 90 giorni dal termine del periodo di 
fruizione di un intervento di CIGS ulteriore, concesso entro 120 giorni dal termine del trattamento 
precedente (art. 21, comma 5, D.Lgs. n. 148/2015). 


Contratto di solidarietà espansiva. L'art. 41 del D.Lgs. n. 148/2015 ha delineato alcune misure 
volte a favorire lo strumento del contratto di solidarietà espansiva, istituto che non condivide con 
il precedente la funzione di ammortizzatore sociale. Esso infatti è volto a incentivare l’instaura- 
zione di rapporti di lavoro a tempo indeterminato, da compensarsi con una contestuale riduzione 
dell'orario di lavoro. In particolare, nel caso in cui, al fine di incrementare gli organici, i contratti 
collettivi aziendali stipulati ai sensi dell'art. 51 del D.Lgs. n. 81/2015 prevedano, programman- 
done le modalità di attuazione, una riduzione stabile dell'orario di lavoro, con riduzione della 
retribuzione e la contestuale assunzione a tempo indeterminato di nuovo personale, ai datori di 
lavoro è concesso, per ogni lavoratore assunto sulla base dei predetti contratti collettivi e per ogni 
mensilità di retribuzione, un contributo a carico della Gestione degli interventi assistenziali e di 
sostegno alle gestioni previdenziali istituita presso l'INPS, di cui all'art. 37 della legge n. 88 del 
1989. Tale contributo economico è pari, per i primi 12 mesi, al 15% della retribuzione lorda previ- 
sta dal contratto collettivo applicabile; per ciascuno dei 2 anni successivi il predetto contributo è 
ridotto, rispettivamente, al 10% e al 5% (art. 41, comma 1). 

Ai sensi del comma 2, in sostituzione del contributo di cui sopra, per i lavoratori assunti di età 
compresa tra i 15 e i 29 anni, durante i primi 3 anni e comunque non oltre il compimento del ven- 
tinovesimo anno di età del lavoratore assunto, il datore di lavoro è ammesso a versare la quota 
di contribuzione a proprio carico del datore in misura corrispondente a quella prevista per gli 
apprendisti (ferma restando la contribuzione a carico del lavoratore nella misura prevista per la 
generalità dei lavoratori). 

Non beneficiano delle agevolazioni sopra descritte i datori di lavoro che, nei 12 mesi antecedenti 
le assunzioni, abbiano proceduto a riduzioni di personale ovvero a sospensioni di lavoro in regi- 
me di CIGS (art. 41, comma 3). 

Le assunzioni operate dal datore di lavoro in forza dei contratti aziendali menzionati non de- 
vono determinare, nelle unità produttive interessate dalla riduzione dell'orario, una riduzione 
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della percentuale della manodopera femminile rispetto a quella maschile, ovvero di quest’ultima, 
quando risulti inferiore, salvo che ciò sia espressamente previsto dai contratti collettivi in ragione 
della carenza di manodopera femminile, ovvero maschile, in possesso delle qualifiche con riferi- 
mento alle quali è programmata l'assunzione (art. 41, comma 4). 

Inoltre, l'art. 41, comma 5, prevede una sorta di “staffetta generazionale” nei confronti dei la- 
voratori delle imprese nelle quali siano stati stipulati gli accordi in esame, che abbiano una età 
inferiore a quella prevista per la pensione di vecchiaia di non più di 24 mesi e abbiano maturato 
i requisiti minimi di contribuzione per la pensione di vecchiaia: a questi soggetti, se accettano di 
svolgere la prestazione con orario ridotto ad almeno il 50%, spetta, a domanda e con decorrenza 
dal mese successivo a quello della presentazione, il suddetto trattamento di pensione a particolari 
condizioni. 

Le intese collettive espansive devono essere depositate presso l’Ispettorato Territoriale del La- 
voro. L'attribuzione del contributo è subordinata all'accertamento, da parte dell'Ispettorato Ter- 
ritoriale del Lavoro, della corrispondenza tra la riduzione concordata dell'orario di lavoro e le 
assunzioni effettuate (art. 41, comma 7). 

Il comma 8 dell'art. 41 prevede che i lavoratori assunti a norma del presente articolo sono esclusi 
dal computo dei limiti numerici previsti da leggi e contratti collettivi, ai soli fini dell’applicazione 
di norme e istituti che prevedano l’accesso ad agevolazioni di carattere finanziario e creditizio. 
L'art. 2, comma 1, lett. c) del Decreto Legislativo correttivo n. 185/2016, ha introdotto all'art. 41 un 
nuovo comma 3-bis, in forza del quale è possibile trasformare in contratti di solidarietà espansiva 
i contratti di solidarietà in corso da almeno 12 mesi e quelli stipulati prima del 1° gennaio 2016, 
a condizione che la riduzione complessiva dell'orario di lavoro non sia superiore a quella già 
concordata. 

In tale ipotesi, la norma riconosce ai lavoratori un trattamento di integrazione salariale di impor- 
to pari al 50% della misura dell’integrazione salariale prevista prima della trasformazione del 
contratto e il datore di lavoro integra tale trattamento almeno sino alla misura dell’integrazione 
originaria. 

L'integrazione così posta a carico del datore di lavoro beneficia dell’esenzione da prelievo con- 
tributivo a fini previdenziali. Inoltre, per i periodi interessati trova applicazione la contribuzione 
figurativa di cui all’art. 6 del D.Lgs 148/2015, ai fini della pensione anticipata o di vecchiaia. 
Quale ulteriore agevolazione, le quote di TFR restano a carico della gestione previdenziale ai 
sensi dell'art. 21, comma 5, ultimo periodo e il contributo addizionale di cui all'art. 5 del D.Lgs. 
n. 148/2015 è ridotto del 50%. Infine, il datore di lavoro è ammesso a godere delle agevolazioni 
contributive previste dai commi 1 e 2 dell'art. 41, anche se per il solo periodo compreso tra la data 
di trasformazione del contratto di solidarietà difensiva e il suo termine di scadenza (periodo che 
resta computabile ai fini della durata massima dei trattamenti ex artt. 4 e 22, comma 5, D.Lgs. n. 
148/2015). 

Da ultimo, ai lavoratori contemplati dal comma 3-bis non si applicano le disposizioni in materia di 
trasformazione in part-time del rapporto, in prossimità della pensione, di cui al comma 5. 


Contratti di solidarietà difensiva di Tipo B. Il contratto di Tipo B è stato disciplinato dalla 
legge n. 236/1993, art. 5, commi 5 e 8, che ha esteso il contratto di solidarietà alle aziende non 
rientranti nel campo di applicazione della normativa in materia di Cassa Integrazione. Pertanto, 
sulla base dell'estensione potevano accedere al trattamento i dipendenti delle imprese escluse 
dalla normativa in materia di CIGS, che avessero avviato la procedura di mobilità di cui all'art. 
24 della legge n. 223/1991, di quelle che non superavano i 15 dipendenti che avessero stipulato 
contratti di solidarietà al fine di evitare licenziamenti plurimi individuali (art. 7-ter, comma 9, lett. 
d), legge n. 33/2009), delle imprese alberghiere, delle aziende termali pubbliche e private operanti 
in località territoriali con gravi crisi occupazionali. 

Rientravano nel trattamento anche i dipendenti delle imprese artigiane indipendentemente dal 
numero dei dipendenti; il contributo, tuttavia, era erogato a condizione che i lavoratori con orario 
ridotto percepissero, dai fondi bilaterali presso cui l'azienda risultava iscritta, una prestazione di 
entità non inferiore alla metà della quota del contributo pubblico destinata ai lavoratori. L'articolo 
46, comma 3, del D.Lgs. n. 148/2015, ha abrogato le descritte disposizioni con decorrenza dal 1° 
luglio 2016, sostituite — di fatto — dai fondi di solidarietà bilaterali e dal Fondo di integrazione 
salariale. Sull’istituto è però intervenuto un parziale rifinanziamento per alcune casistiche a opera 
del comma 305 dell'articolo 1 della legge n. 208/2015. 
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EX: Forme speciali di sostegno del reddito 


Indennità di disoccupazione per i lavoratori con rapporto di collaborazione coordinata 
e continuativa. La legge n. 92/2012 aveva introdotto una misura di sostegno al reddito — sino 
ad allora inedita nel nostro sistema — in favore dei lavoratori con rapporto di collaborazione coor- 
dinata e continuativa a progetto che avessero perduto involontariamente la propria occupazione, 
sotto forma di un'indennità erogata una tantum in presenza di determinate condizioni. 
Successivamente, con il D.Lgs. n. 22/2015 il Legislatore ha previsto un nuovo trattamento in 
via sperimentale per l’anno 2015 denominato DIS-COLL, rivolto ai collaboratori coordinati e 
continuativi (con esclusione degli amministratori e dei sindaci), erogato su base mensile, per 
diversi aspetti simile alla NASpI (il trattamento di disoccupazione introdotto per i lavoratori 
subordinati). 

Con la legge di stabilità 2016 la misura è stata poi estesa anche agli eventi di disoccupazione veri- 
ficatisi nel 2016 (art. 1, comma 310, della legge 28 dicembre 2015, n. 208). 

Infine l'art. 7 della legge n. 81/2017 ha previsto con effetto dal 1° gennaio 2017 la stabilizzazione 
in via definitiva del trattamento in questione e la sua estensione anche agli assegnisti e dottorandi 
di ricerca con borsa di studio, in precedenza esclusi dal suo campo di applicazione. 

Pertanto, in base alla formulazione attuale dell'art. 15, D.Lgs. n. 22/2015, sono destinatari della 
indennità DIS-COLL i collaboratori coordinati e continuativi — con esclusione degli amministra- 
tori, dei sindaci e dei revisori — iscritti in via esclusiva alla gestione separata presso l'INPS, non 
pensionati e privi di partita IVA, che abbiano perduto involontariamente la propria occupazione, 
oltre che gli assegnisti e dottorandi di ricerca con borsa di studio (INPS, Circolari n. 83/2015 e n. 
115/2017). 


Criteri di accesso. L'indennità DIS-COLL è riconosciuta ai lavoratori che soddisfino congiunta- 
mente i seguenti requisiti: 


a) siano, al momento della domanda di prestazione, in stato di disoccupazione ai sensi dell'art. 
1, comma, lettera c), del D.Lgs. 21 aprile 2000, n. 181 (stato di disoccupazione); 


b) possano fare valere almeno 3 mesi di contribuzione nel periodo che va dal 1° gennaio dell’an- 
no civile precedente l'evento di cessazione dal lavoro al predetto evento (accredito contributi- 
vo di 3 mensilità). 


Importo dell'indennità. L'indennità DIS-COLL è rapportata al reddito imponibile ai fini pre- 
videnziali risultante dai versamenti contributivi effettuati - derivante dai rapporti di collabora- 
zione in questione — relativo all'anno civile in cui si è verificato l'evento di cessazione dal lavoro 
e all'anno civile precedente, diviso per il numero di “mesi di contribuzione, o frazione di essi”, 
ottenendo così l'importo del reddito medio mensile. 

L'indennità, rapportata al reddito medio mensile come sopra determinato, è pari al 75% del sud- 
detto reddito medio mensile nel caso in cui tale reddito sia pari o inferiore, per l’anno 2019, all’im- 
porto di euro 1.221,44, annualmente rivalutato sulla base della variazione dell'indice ISTAT dei 
prezzi al consumo per le famiglie degli operai e degli impiegati intercorsa nell’anno precedente 
(INPS, Circolari n. 115/2017, n. 19/2018 e n. 5/2019). 

Nel caso in cui il reddito medio mensile sia superiore al predetto importo, la misura della DIS- 
COLL è pari al 75% del predetto importo di euro 1.221,44, incrementata di una somma pari al 25% 
della differenza tra il reddito medio mensile e il predetto importo di euro 1.221,44. 

L'indennità DIS-COLL non può in ogni caso superare l'importo massimo mensile di euro 1.328,76 
per l’anno 2019, annualmente rivalutato; inoltre, la stessa si riduce in misura pari al 3% ogni mese 
a decorrere dal primo giorno del quarto mese di fruizione, vale a dire dal 91° giorno di fruizione 
della prestazione. 

Il sussidio è corrisposto mensilmente per un periodo pari alla metà dei mesi o frazioni di essi di 
durata del rapporto o dei rapporti di collaborazione presenti nel periodo che va dal 1° gennaio 
dell’anno civile precedente l'evento di cessazione dal lavoro al predetto evento. 


Contribuzione. Per finanziare l'intervento è stato introdotto, a partire dal 1° luglio 2017, l’obbli- 
go di versamento di un'aliquota contributiva pari allo 0,51% per i collaboratori, gli assegnisti e i 
dottorandi di ricerca con borsa di studio che hanno diritto di percepire la DIS-COLL, nonché per 
gli amministratori e i sindaci. 
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Assegno di disoccupazione. Il D.Lgs. n. 22/2015 (art. 16) aveva introdotto un sussidio per 
quei lavoratori particolarmente “svantaggiati” che avessero esaurito il trattamento della NASpI 
per l’intera sua durata e fossero privi di occupazione: si trattava dell'assegno di disoccupazione 
ASDI, misura messa a regime dal D.Lgs. n. 148/2015 (articolo 43, comma 5). 

Tuttavia, l'art. 18 del D.Lgs 15 settembre 2017, n. 147, ha eliminato tale misura, stabilendo che “A 
far data dal 1° gennaio 2018, l’ASDI non è più riconosciuto, fatti salvi gli aventi diritto che entro 
la medesima data hanno maturato i requisiti richiesti” (si veda sul punto anche la Circolare INPS 
n. 172 del 22 novembre 2017). 

Per coloro ancora ammessi al beneficio, si precisa che l’ASDI è erogato mensilmente e non può 
essere corrisposto per un periodo pari o superiore a 6 mesi nei 12 mesi precedenti il termine del 
periodo di fruizione della NASpI e comunque per un periodo pari o superiore a 24 mesi nel quin- 
quennio precedente il medesimo termine. 

La misura è pari al 75% dell'ultima indennità NASpI percepita, e, comunque, in misura non su- 
periore all'ammontare dell'assegno sociale. 

Le condizioni di accesso all’ASDI e la fruizione del sussidio stesso sono state definite dal Decreto 
Interministeriale del 29 ottobre 2015 (Min. Lav., nota 29 dicembre 2015, n. 6704). 

La corresponsione dell’ASDI è condizionata all'adesione a un progetto personalizzato redatto dai 
competenti servizi per l'impiego, contenente specifici impegni in termini di ricerca attiva di lavo- 
ro, disponibilità a partecipare a iniziative di orientamento e formazione, accettazione di adeguate 
offerte di lavoro. La partecipazione alle iniziative di attivazione proposte è obbligatoria, pena la 
perdita del beneficio. 


Anticipazione dell'assegno di ricollocazione. La legge di bilancio 2018 (art. 1, comma 136, 
legge 27 dicembre 2017, n. 205) ha riconosciuto ai lavoratori, destinatari degli interventi straor- 
dinari di integrazione salariale, il diritto di fruire in via anticipata della misura in questione. In 
particolare il nuovo art. 24-bis del D.Lgs. n. 148/2015 ha introdotto la possibilità che la procedura 
di consultazione ai fini della CIGS si concluda con un accordo contenente un piano di ricollocazio- 
ne, nel quale siano indicati negli ambiti o profili a rischio di esubero. In tale ipotesi, ai lavoratori 
che vi rientrino è consentito richiedere all’ANPAL, entro 30 giorni dalla data di sottoscrizione 
dell'accordo, l'attribuzione anticipata dell'assegno di ricollocazione, entro i limiti e alle condizio- 
ni previsti dai programmi di riorganizzazione o di crisi aziendale presentati dall'impresa. 
L'assegno così ottenuto in via anticipata diviene spendibile dal lavoratore — in costanza di tratta- 
mento CIGS — per ottenere un servizio intensivo di assistenza nella ricerca di un altro lavoro. La 
durata del servizio è pari a quella del trattamento di integrazione e in ogni caso non inferiore a 6 
mesi (prorogabile di ulteriori 12 mesi qualora non sia utilizzato nel termine del trattamento CIGS 
l'intero ammontare dell'assegno). 

Peraltro, il lavoratore a cui è riconosciuto l'assegno di ricollocazione durante la CIGS non ha l’ob- 
bligo di accettare un'offerta di lavoro congrua. 

Il lavoratore che, nel periodo di fruizione dell'assegno, accetti una proposta di lavoro di un altro 
datore (la cui impresa non presenta assetti proprietari sostanzialmente coincidenti con quelli 
dell'impresa del precedente datore), avrà diritto a percepire al netto delle ritenute fiscali ai fini 
IRPEF le somme riconosciutegli in dipendenza della cessazione del rapporto di lavoro (nel 
limite massimo di 9 mensilità della retribuzione di riferimento per il calcolo del TFR). Inoltre, 
il lavoratore avrà diritto a un contributo mensile pari al 50% del trattamento CIGS che avrebbe 
altrimenti percepito. 

Il datore di lavoro che assume il lavoratore in questa situazione potrà fruire dell’esonero dal 
versamento del 50% dei contributi previdenziali dovuti (non dei premi e contributi dovuti all’I- 
NAIL), sino a un importo massimo di 4.030,00 euro annui, per una durata non superiore a 18 
mesi — in caso di assunzione a tempo indeterminato — ovvero di 12 mesi, in caso di assunzione con 
contratto a termine (se quest’ultimo viene trasformato, tuttavia, il beneficio contributivo spetta 
per ulteriori 6 mesi). 


Indennità per lavoro portuale. La riforma Fornero ha portato a regime (dal 1° gennaio 2013) 
uno speciale ammortizzatore sociale, già conosciuto dal nostro ordinamento, in favore di alcune 
categorie di lavoratori portuali: gli addetti alle prestazioni di lavoro temporaneo e delle società 
derivate dalla trasformazione delle compagnie portuali. La misura dell'indennità è pari a 1/26 
del trattamento massimo mensile di CIGS (nonché la relativa contribuzione figurativa e gli as- 
segni per il nucleo familiare) per ogni giornata di mancato avviamento al lavoro sempre che 
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il lavoratore si sia reso disponibile. L'indennità spetta per un numero di giornate di mancato 
avviamento al lavoro pari alla differenza tra il numero massimo di 26 giornate mensili erogabili 
e il numero delle giornate effettivamente lavorate in ogni mese (incrementato dal numero delle 
giornate di ferie, malattia, infortunio, permesso e indisponibilità). 


Incentivi all'esodo per i lavoratori anziani. La riforma Fornero ha introdotto nel 2012 una 
norma specificatamente rivolta ad agevolare la gestione degli esuberi dei “lavoratori anziani”. La 
relativa disciplina è contenuta all'art. 4, commi da 1 a 7-ter, della legge n. 92/2012 (come modifi- 
cati dall'art. 34, comma 54, lettere b) e c), del D.L. 18 ottobre 2012, n. 179, convertito, con modifi- 
cazioni, in legge 17 dicembre 2012, n. 221). 

Per lavoratori anziani si intendono coloro che maturano i requisiti minimi per il pensionamento 
di vecchiaia o anticipato nei 4 anni successivi alla cessazione del rapporto di lavoro. Siglando un 
accordo con le organizzazioni sindacali maggiormente rappresentative a livello aziendale, i datori 
di lavoro possono impegnarsi a corrispondere ai lavoratori una prestazione di importo pari al 
trattamento di pensione che spetterebbe in base alle regole vigenti, e a versare all'INPS la contribu- 
zione fino al raggiungimento dei requisiti minimi per il pensionamento. Per rendere efficace tale 
accordo, il datore di lavoro deve presentare apposita domanda all'INPS. L'accordo diviene efficace 
a seguito della validazione da parte dell'INPS, che svolge l'istruttoria in merito alla sussistenza 
dei requisiti in capo al lavoratore e al datore di lavoro. A seguito dell’accettazione dell'accordo, 
il datore di lavoro è obbligato a versare in un'unica soluzione, ovvero — dietro presentazione di 
garanzie fidejussorie — mensilmente all'INPS la provvista per la prestazione e per la contribuzio- 
ne figurativa. In mancanza di versamento, l’INPS non è tenuto a erogare la prestazione. In caso 
di mancato pagamento, l'INPS notifica un avviso di pagamento; in caso di insolvenza, l'istituto 
procede all’escussione della fidejussione. Sempre in tema di lavoratori anziani, l'art. 1, comma 284, 
legge n. 208/2015 ha stabilito in via sperimentale particolari modalità di accesso al part-time. 


EX Nuova Prestazione di Assicurazione Sociale per l'Impiego (NASPI) 


Nuova Assicurazione sociale per l'impiego. Introdotto dal D.Lgs. n. 22/2015, questo ammor- 
tizzatore sociale (Nuova Prestazione di Assicurazione Sociale per l'Impiego —- NASpI) dal 1° gen- 
naio 2017 ha preso il posto di quasi tutti gli strumenti che il nostro ordinamento sino a tale momen- 
to approntava per sostenere il reddito dei lavoratori subordinati rimasti involontariamente senza 
occupazione (l'indennità di disoccupazione speciale edile, indennità di disoccupazione ASpI e 
MINI-ASpl, indennità di mobilità). Lo scopo della NASplI è infatti quello di garantire un'indennità 
mensile ai lavoratori rimasti involontariamente privi di occupazione (INPS, Circolare n. 94/2015). 


Ambito di applicazione. Rientrano nell’ambito di applicazione della NASpI tutti i lavora- 
tori subordinati, inclusi gli apprendisti, il personale artistico e i soci lavoratori di cooperativa. 
Sono esclusi i dipendenti a tempo indeterminato della Pubblica Amministrazione e gli operai 
agricoli; per questi ultimi, continuano a trovare applicazione le disposizioni in materia di di- 
soccupazione agricola. 


Requisiti. Per poter fruire dell'indennità NASpl è necessario che ricorrano congiuntamente due 
condizioni (D.Lgs. n. 22/2015, art. 3): poter far valere, nei 4 anni precedenti l’inizio del periodo di 
disoccupazione, almeno 13 settimane di contribuzione contro la disoccupazione; poter far valere 
30 giornate di lavoro effettivo, a prescindere dal minimale contributivo, nei 12 mesi che precedo- 
no l’inizio del periodo di disoccupazione. Particolari sono le regole che riguardano la verifica di 
detti requisiti (INPS, Circolari n. 94/2015, n. 142/2015 e n. 194/2015). 

Non muta invece il principio secondo il quale deve sussistere il presupposto di trovarsi in stato di 
disoccupazione involontaria (articolo 19, D.Lgs. n. 150/2015; INPS, Circolare n. 94/2015). 

Ai fini del godimento della NASpI, si considera involontario lo stato di disoccupazione di quei 
lavoratori il cui rapporto sia cessato a seguito di: 


BM risoluzione consensuale, se intervenuta nell’ambito della procedura di conciliazione da tenersi 
presso l’Ispettorato Territoriale del Lavoro, secondo le modalità previste all'art. 7 della legge 
15 luglio 1966, n. 604, come sostituito dall'art. 1, comma 40, della legge n. 92 del 2012; 


MH risoluzione consensuale o dimissioni, se intervenute a causa del rifiuto del lavoratore al tra- 
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sferimento presso una sede distante oltre 50 km dalla residenza o raggiungibile in più di 80 
minuti con mezzi di trasporto pubblici (INPS, Messaggio 26 gennaio 2018, n. 369); 


BM dimissioni per giusta causa, secondo quanto indicato dalla Circolare INPS n. 163 del 20 ottobre 
2003 qualora motivate: dal mancato pagamento della retribuzione; dall'aver subito molestie 
sessuali nei luoghi di lavoro; dalle modificazioni peggiorative delle mansioni lavorative; dal 
cd. mobbing; dalle notevoli variazioni delle condizioni di lavoro a seguito di cessione ad altre 
persone (fisiche o giuridiche) dell'azienda (art. 2112, comma 4, c.c.); dallo spostamento del 
lavoratore da una sede a un’altra, senza che sussistano le “comprovate ragioni tecniche, organiz- 
zative e produttive” previste dall'art. 2103 c.c.; dal comportamento ingiurioso posto in essere dal 
superiore gerarchico nei confronti del dipendente; 


BM dimissioni durante il periodo tutelato di maternità ex art. 55 del D.Lgs. n. 151/2001 (da 300 giorni 
prima della data presunta del parto e fino al compimento del primo anno di vita del figlio); 


BM licenziamento. Al riguardo, il Ministero del Lavoro (Interpello n. 13/2015) ha chiarito che ai 
fini del godimento della NASpI, anche la fattispecie del licenziamento disciplinare rientra tra 
quelle coperte dall’indennità, non valendo a negare la involontarietà della perdita del posto di 
lavoro (principio confermato dall'INPS con Circolare n. 142/2015). 


Importo del trattamento. La base di calcolo del sussidio è determinata dalla retribuzione im- 
ponibile ai fini previdenziali degli ultimi 4 anni, comprensiva degli elementi continuativi e non 
continuativi e delle mensilità aggiuntive. Per determinare l'importo della NASpI, occorre divide- 
re questo valore per il totale delle settimane di contribuzione indipendentemente dalla verifica 
del minimale e moltiplicarlo per il coefficiente numerico 4,33. 

Nelle ipotesi di pagamento dell'indennità relativa a frazione di mese, il valore giornaliero dell’in- 
dennità è determinato dividendo l'importo così ottenuto per il divisore 30. Se la retribuzione 
mensile è pari o inferiore nel 2019 all'importo di euro 1.221,44 mensili, rivalutato annualmente, 
l'indennità mensile è pari al 75% della retribuzione. 

Invece, nei casi in cui la retribuzione mensile sia superiore al predetto importo l'indennità è pari 
al 75% del medesimo importo incrementato di una somma pari al 25% del differenziale tra la 
retribuzione mensile e il predetto importo. 

L'indennità mensile non può in ogni caso superare nel 2019 l'importo massimo di euro 1.328,76, 
rivalutato annualmente (INPS, Circolare n. 5/2019). 

Il D.Lgs. n. 22/2015 ha, inoltre, previsto un sistema di decalage secondo il quale la NASpl si riduce 
del 3% ogni mese, a decorrere dal primo giorno del quarto mese di fruizione. 


Disciplina contributiva. L'indennità NASpI non è soggetta a prelievi contributivi. In relazione 
ai periodi di fruizione dell'indennità, sono riconosciuti i contributi figurativi. Questi sono utili ai 
fini della maturazione e quantificazione dei trattamenti pensionistici, salvo il caso in cui la norma- 
tiva richieda il computo della sola contribuzione effettiva. Per i periodi di fruizione della NASpI è 
stato introdotto un limite di retribuzione pari a 1,4 volte l'importo massimo mensile della NASpI 
stessa, per l’anno in corso. Per l’anno 2018, dato che l'importo massimo mensile della NASpI è 
di euro 1.314,30, la predetta contribuzione figurativa è riconosciuta solo entro il limite di euro 
1.840,02 (euro 1.314,30 per 1,4 = euro 1.840,02). Ai fini del calcolo delle quote retributive di pensio- 
ne le retribuzioni relative ai periodi di contribuzione figurativa per i quali viene applicato il pre- 
detto tetto (1,4 volte l'importo massimo della NASpI) vengono “sterilizzate”, qualora, una volta 
rivalutate, siano di importo inferiore alla retribuzione media pensionabile ottenuta senza di esse. 


Durata del trattamento. La NASplI è corrisposta mensilmente, per un numero di settimane 
pari alla metà delle settimane di contribuzione degli ultimi 4 anni. Ai fini del calcolo della durata 
non sono computati i periodi contributivi che hanno già dato luogo a erogazione delle prestazioni 
di disoccupazione, anche nei casi in cui dette prestazioni siano state fruite in unica soluzione in 
forma anticipata. Inoltre, ai fini della durata dei trattamenti NASplI successivi al primo, le inden- 
nità NASpI già percepite determinano la esclusione dal computo di un numero di settimane di 
contribuzione doppio rispetto alla durata delle medesime. 


Procedura per l'erogazione. La NASpl spetta a partire dall’ottavo giorno successivo alla data 
di cessazione dell'ultimo rapporto di lavoro, se la domanda è presentata entro l'ottavo giorno 
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(“periodo di carenza”) 0, se posteriore, dal primo giorno successivo alla data di presentazione 
della domanda. 

Per fruire dell'indennità i lavoratori devono, a pena di decadenza, presentare apposita domanda 
all'INPS, esclusivamente in via telematica, entro il termine di decadenza di 68 giorni dalla cessa- 
zione del rapporto di lavoro. 


Sospensione. L'indennità NASpI può essere sospesa in caso di nuova occupazione del soggetto 
percettore con contratto di lavoro subordinato, qualora la durata del rapporto di lavoro non sia 
superiore a 6 mesi. Decorso il periodo di sospensione, l'indennità riprende a essere corrisposta 
per il periodo residuo spettante al momento in cui l'indennità stessa era stata sospesa. Negli altri 
casi, si produce la decadenza dalla prestazione nel caso in cui derivi un reddito annuale superiore 
al reddito minimo escluso da imposizione. La contribuzione versata durante il periodo di sospen- 
sione è utile sia ai fini dei requisiti per l’accesso che ai fini della determinazione della durata di 
una nuova prestazione di disoccupazione NASpl (artt. 3 e 5 del D.Lgs. n. 22/2015). 


Riduzione. In merito alla riduzione del sussidio occorre distinguere tra lo svolgimento di attività 
di lavoro subordinato piuttosto che autonomo. In caso di nuova occupazione con contratto di la- 
voro subordinato del soggetto percettore di NASpI, il cui reddito annuale sia inferiore al reddito 
minimo escluso da imposizione, si mantiene la prestazione ridotta alle seguenti condizioni: 


BM il percettore deve comunicare all'INPS, entro 30 giorni dall'inizio dell'attività, il reddito annuo 
previsto; 


Bi il datore di lavoro o — qualora il lavoratore sia impiegato con contratto di somministrazione — 
l'utilizzatore, devono essere diversi dal datore di lavoro o dall’utilizzatore per i quali il lavora- 
tore prestava la sua attività quando è cessato il rapporto di lavoro che ha determinato il diritto 
alla NASpI e non devono presentare rispetto a essi rapporti di collegamento o di controllo 
ovvero assetti proprietari sostanzialmente coincidenti. 


In tali fattispecie, l'indennità NASpI è ridotta di un importo pari all’80% del reddito previsto, 
rapportato al periodo di tempo intercorrente tra la data di inizio del contratto di lavoro subor- 
dinato e la data in cui termina il periodo di godimento dell'indennità 0, se antecedente, la fine 
dell’anno. Detta riduzione è ricalcolata d'ufficio al momento della presentazione della dichia- 
razione dei redditi. 

In caso di mancata comunicazione del reddito, laddove il rapporto di lavoro sia di durata pari 
o inferiore a 6 mesi si applica l'istituto della sospensione di cui all'art. 9, comma 1, del D.Lgs. n. 
22/2015; qualora il rapporto sia di durata superiore a 6 mesi o a tempo indeterminato, si applica 
l'istituto della decadenza. 

Particolari regole sono poi previste nell'ipotesi in cui il percettore dell'indennità sia un lavoratore, 
titolare di 2 o più rapporti di lavoro subordinato a tempo parziale che cessi da uno dei detti rap- 
porti a seguito di una causa che dà diritto alla NASpI. 

In caso, invece, di svolgimento di attività lavorativa in forma autonoma, di impresa individuale 
o parasubordinata, dalla quale derivi un reddito che corrisponda a un'imposta lorda pari o in- 
feriore alle detrazioni spettanti ai sensi dell'articolo 13 del D.P.R. n. 917/1986 (TUIR) —- per poter 
godere dell'indennità, seppure ridotta — il soggetto beneficiario deve informare l’INPS entro un 
mese dall'inizio dell'attività, o entro un mese dalla domanda di NASpl se l’attività era preesisten- 
te, dichiarando il reddito annuo che prevede di trarre da tale attività. 

L'indennità NASpl è ridotta di un importo pari all’80% del reddito previsto, rapportato al periodo 
di tempo intercorrente tra la data di inizio dell'attività e la data di fine dell'indennità o, se antece- 
dente, la fine dell’anno. La riduzione di cui al periodo precedente è ricalcolata d'ufficio al momen- 
to della presentazione della dichiarazione dei redditi. Qualora il soggetto fosse esonerato dall’ob- 
bligo di presentazione della dichiarazione dei redditi, il beneficiario è tenuto a presentare all'INPS 
un'apposita autodichiarazione concernente il reddito ricavato dall'attività lavorativa entro il 31 
marzo dell’anno successivo. Nel caso di mancata presentazione dell’autodichiarazione il lavorato- 
re è tenuto a restituire la NASpI percepita dalla data di inizio dell'attività lavorativa in argomento. 
Vigono, infine, regole particolari per lo svolgimento delle attività lavorative autonome, parasu- 
bordinate, subordinate, occasionali in concomitanza di percezione dell'indennità NASpI, ovvero 
in caso di svolgimento durante la percezione dell'indennità NASpi di più attività lavorative di 
diversa tipologia (autonome, parasubordinate, subordinate, occasionali) che non superino in cia- 
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scuno dei predetti settori i rispettivi limiti di reddito imposti per il mantenimento dello stato di 
disoccupazione. Ci si riferisce, esemplificativamente, alle prestazioni di lavoro occasionali disci- 
plinate dall'art. 54-bis, Decreto Legge 24 aprile 2017, n. 50/2017 (conv. in legge n. 96/2017), il cui 
comma 4 espressamente dispone che “I compensi percepiti dal prestatore [...] non incidono sul 
suo stato di disoccupato”, in tal modo riconoscendo la loro compatibilità — entro il limite di euro 
5.000,00 per anno civile - con la percezione della NASpI. 


Liquidazione anticipata. Il lavoratore avente diritto alla corresponsione della NASpI può ri- 
chiedere la liquidazione anticipata, in un'unica soluzione, dell'importo complessivo del tratta- 
mento che gli spetta e che non gli è stato ancora erogato, a titolo di incentivo all'avvio di un’at- 
tività lavorativa autonoma o di impresa individuale (anche se già iniziata durante il rapporto di 
lavoro dipendente la cui cessazione ha dato luogo alla prestazione) o per la sottoscrizione di una 
quota di capitale sociale di una cooperativa nella quale il rapporto mutualistico ha per oggetto la 
prestazione di attività lavorativa da parte del socio. 

Con riferimento alla sottoscrizione di quote di capitale di una cooperativa, l'incentivo della liqui- 
dazione anticipata del trattamento residuo di NASpl è destinato in via diretta al lavoratore e non 
alla cooperativa (INPS, circolare n. 94/2015). 


Contribuzione di finanziamento. È destinata a finanziare la NASpl l'aliquota contributiva pari 
al 1,31% (maggiorata dello 0,30%). Tale aliquota è estesa ai rapporti di apprendistato. 

In relazione a tale contribuzione, continuano a trovare applicazione le eventuali riduzioni degli 
oneri sociali previste da normative specifiche nonché le misure compensative previste in favore 
delle imprese che conferiscono il TFR maturando alle forme pensionistiche complementari. 

Sui contratti a tempo determinato, rimane obbligatorio anche il contributo addizionale pari al 
14% della retribuzione a fini previdenziali. 

Il contributo non si applica nei seguenti casi: 


BM lavoratori assunti a termine per ragioni di carattere sostitutivo; 


BM lavoratori assunti a termine per lo svolgimento delle attività stagionali di cui al D.P.R. 7 ottobre 
1963, n. 1525; 


B apprendisti; 


BM lavoratori dipendenti della pubblica amministrazione. 


Restituzione del contributo. La legge n. 92/2012 contempla la restituzione del contributo ad- 
dizionale (nei limiti delle ultime 6 mensilità) nel caso in cui il lavoratore venga assunto, senza 
soluzione di continuità, a tempo indeterminato e superi il periodo di prova. Lo stesso avviene 
se il datore di lavoro assume il lavoratore con contratto a tempo indeterminato entro il termine 
di 6 mesi dalla cessazione del precedente impiego a termine. Il messaggio INPS n. 4441/2015 ha 
chiarito come la legge di stabilità 2014 (legge n. 147/2013) abbia previsto — a decorrere dall'anno 
2014 - l'integrale restituzione ai datori di lavoro del contributo dell’1,40%, nelle ipotesi di tra- 
sformazioni (o stabilizzazioni) a tempo indeterminato di rapporti a termine, nel rispetto delle 
condizioni richieste. 


Contributo per il caso di licenziamento. La legge n. 92/2012 ha introdotto un contributo 
aggiuntivo a carico del datore di lavoro in tutti i casi di interruzione di un rapporto a tempo in- 
determinato (inclusi i rapporti di apprendistato), che diano teoricamente diritto all'accesso alla 
NASpl (indipendentemente dal possesso, nel caso concreto, dei requisiti contributivi per l’effet- 
tiva fruizione dell'indennità). La misura del contributo è pari al 41% del massimale mensile di 
disoccupazione (per il 2019 pari a euro 1.221,44) per ogni 12 mesi di anzianità aziendale negli 
ultimi 3 anni (compresi i periodi di lavoro a termine). Nel computo dell'anzianità aziendale sono 
compresi i periodi di lavoro con contratto diverso da quello a tempo determinato, se il rapporto 
è proseguito senza soluzione di continuità o se, comunque, si è dato luogo alla restituzione del 
contributo addizionale (pari all'1,/4%). 

Il contributo in esame non è dovuto nelle seguenti ipotesi: 


BM licenziamenti effettuati in conseguenza di cambi di appalto, ai quali siano succedute assunzio- 
ni presso altri datori di lavoro, in attuazione di clausole sociali che garantiscono la continuità 
occupazionale prevista dai contratti collettivi nazionali di lavoro stipulati dalle organizzazioni 
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sindacali dei lavoratori e dei datori di lavoro comparativamente più rappresentative sul piano 
nazionale; 


BM interruzione di rapporto di lavoro a tempo indeterminato, nel settore delle costruzioni edili, 
per completamento delle attività e chiusura del cantiere. 


Anche nei casi di procedure di riduzione di personale il datore di lavoro è tenuto a versare il 
predetto contributo, per ciascun licenziamento disposto è fatta salva l'ipotesi in cui l'accordo al 
termine della procedura preveda l'esodo incentivato dei lavoratori prossimi alla pensione (su 
questi accordi si rinvia al paragrafo 3.8 che precede). 

Tuttavia, secondo quanto disposto dalla legge di bilancio 2018, per i datori di lavoro tenuti a ver- 
sare la contribuzione per il finanziamento della CIGS (come nel caso di un'impresa industriale 
con più di 15 dipendenti — in proposito si rimanda al paragrafo 3.6 più sopra), l'aliquota dovuta 
per il contributo in questione è elevata all’82% (art. 1, comma 137, legge 27 dicembre 2017, n. 205). 
La norma appena riportata prevede esplicitamente che l'aliquota raddoppiata si applica solamen- 
te ai licenziamenti effettuati a seguito di procedure avviate dopo il 20 ottobre 2017. 

In ogni caso poi, se la procedura si conclude con il mancato raggiungimento di un accordo sinda- 
cale, il contributo di recesso è moltiplicato per 3 volte (art. 1, comma 35, legge n. 92/2012). 


Condizionalità. L'erogazione della prestazione NASplI è condizionata alla permanenza dello sta- 
to di disoccupazione di cui all'art. 19, del D.Lgs. n. 150/2015 e al rispetto delle regole di condizio- 
nalità previste dal medesimo provvedimento (art. 21). 


Casi di decadenza. Il percettore decade dalla fruizione della NASPI, con effetto dal verificarsi 
dell'evento interruttivo, nei seguenti casi: 


BM perdita dello stato di disoccupazione; 
Bi inizio di un'attività lavorativa subordinata senza provvedere alle comunicazioni di legge; 


Ml inizio di un'attività lavorativa in forma autonoma senza provvedere alla comunicazione red- 
dituale; 


MB raggiungimento dei requisiti per il pensionamento di vecchiaia o anticipato; 


BM acquisizione del diritto all’assegno ordinario di invalidità, sempre che il lavoratore non opti 
per la NASPI; 


BM violazione delle regole di condizionalità di cui all'art. 21, del D.Lgs. n. 150/2015. 


L'interruzione si realizza dal momento in cui si verifica l'evento che la determina, con conseguen- 
te obbligo di restituire l'indennità che eventualmente si sia continuato a percepire oltre la data del 
verificarsi dell'evento interruttivo. 

Inoltre, il D.Lgs. n. 150/2015 (come integrato dal D.Lgs. n. 185/2016) ha stabilito un specifico 
sistema sanzionatorio, in caso di mancato rispetto dei meccanismi di politica attiva. 


Competenza sui ricorsi amministrativi in materia di NASpl. La legge assegna al Comitato 
provinciale dell'INPS la competenza a decidere in via definitiva i ricorsi avverso i provvedimenti 
in materia di prestazioni NASplI. Ai sensi dell'art. 34 del D.P.R n. 639/1970, il comitato provincia- 
le è composto da 11 rappresentanti dei lavoratori dipendenti, dei quali 1 in rappresentanza dei 
dirigenti di azienda, da 3 rappresentanti dei datori di lavoro, da 3 rappresentanti dei lavoratori 
autonomi; dal direttore dell'Ispettorato Territoriale del Lavoro, dal direttore della locale ragio- 
neria provinciale dello Stato e, infine, dal dirigente della sede provinciale dell'Istituto. Si tratta 
di una conferma del regime già applicabile ai ricorsi proposti in via amministrativa e aventi a 
oggetto l'indennità ordinaria di disoccupazione, secondo quanto prevede l’art. 46, comma 1, della 
legge 9 marzo 1989, n. 88. E opportuno ricordare che sono soggette alla procedura amministrativa 
le controversie in materia di pensione sociale, di prestazioni di malattia, trattamenti familiari e 
per congedo matrimoniale, di prestazioni pensionistiche dei lavoratori dipendenti (assicurazione 
obbligatoria per l'invalidità, la vecchiaia e di superstiti) e autonomi, di prestazioni del Fondo di 
garanzia per il trattamento di fine rapporto, di prestazioni della gestione speciale di previdenza 
per i dipendenti da imprese esercenti miniere, cave e torbiere e, infine, in materia di trattamento 
di richiamo alle armi degli impiegati e operai privati. 
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Capitolo 1 
Diritti sindacali 


Sommario 


1.1 Libertà sindacale e autotutela - 1.2 Organizzazione e rappresentatività sindacale nei luoghi di lavoro - 1.3 
Condotta antisindacale 


EM Libertà sindacale e autotutela 


Evoluzione storica. Il riconoscimento delle organizzazioni sindacali e dell'autonomia collettiva 
come fonte di disciplina ulteriore, rispetto alla legge, del rapporto di lavoro avviene in Italia dopo 
il resto dell'Europa, in conseguenza del ritardo della rivoluzione industriale. La prima legge sin- 
dacale viene emanata in Gran Bretagna nel 1824, mentre in Italia il fenomeno fa la sua comparsa 
a livello legislativo solo nel 1864, ben quaranta anni dopo, nella forma di una legge che vieta le 
coalizioni sotto qualsiasi denominazione; il primo riconoscimento alla libertà di organizzazione 
sindacale avviene con il codice penale Zanardelli che riconosce in modo implicito la libertà di 
sciopero. I primi contratti collettivi sono sottoscritti negli ultimi due decenni del secolo; sono 
accordi denominati concordati di tariffe, in quanto il loro oggetto principale, ma non unico, sono 
le tariffe o mercede. Si tratta di accordi che oggi definiremmo decentrati, in quanto riguardano le 
singole province o le singole aziende. I primi accordi nazionali risalgono invece al 1919. Tali con- 
tratti collettivi possono essere definiti di diritto comune, in quanto soggetti alle leggi del diritto 
privato. In epoca pre-fascista vi era stato scarso intervento del legislatore sulla disciplina delle 
condizioni di lavoro e in materia di rapporti collettivi: la legge non disponeva alcunché. Con 
l'avvento del fascismo si assiste a cambiamenti radicali sotto entrambi i punti di vista, che por- 
tano ad una progressiva incorporazione del diritto del lavoro nel diritto privato e ad un'incisiva 
negazione della libertà sindacale. Per quanto riguarda il fenomeno dei contratti collettivi (autono- 
mia collettiva), nel ventennio fascista sono introdotte norme di legge accomunate dalla finalità di 
negare la libertà sindacale. Le corporazioni, enti di diritto pubblico, costituiscono le uniche sedi 
di rappresentanza delle istanze del mondo del lavoro, e diventa illegittima ogni forma libera e 
auto-organizzata di rappresentanza sindacale; a sostegno di tale imposizione sono introdotte una 
serie di norme penali (il codice Rocco sancisce come reato il diritto di sciopero). In questo periodo 
il contratto collettivo firmato dalle corporazioni con i datori di lavoro assume una natura comple- 
tamente diversa dai contratti collettivi di diritto comune; le corporazioni rappresentano tutti per 
legge, e le norme corporative hanno validità erga omnes. 


Costituzione. Con la caduta del regime fascista e l'approvazione della Costituzione il diritto del 
lavoro abbandona la collocazione, conferitagli dal codice civile, nel diritto dei privati ed acquista 
le caratteristiche di disciplina autonoma e distinta da esso. Il modello costituzionale valorizza il 
lavoro come criterio ordinatore dei rapporti fra società e Stato, e come fondamento di una maggio- 
re partecipazione dei lavoratori alla vita produttiva e sociale; in quest'ottica vengono riconosciuti 
ai lavoratori subordinati sia dei diritti sociali individuali, sia dei diritti di partecipazione collettiva 
di varia entità. La Costituzione, all’interno del titolo III dedicato ai rapporti economici, riconosce 
una tutela forte alla libertà sindacale, intesa sia in chiave individuale che in chiave collettiva. 


Principio di libertà sindacale. L'art. 39, comma 1, Cost. sancisce il principio generale della 
libertà dell’organizzazione sindacale. L'affermazione del principio costituzionale opera sia sul 
piano individuale, sia su quello collettivo. Sul piano individuale, la libertà sindacale opera come 
libertà di esercitare o meno i diritti sindacali anche all’interno degli stabilimenti di produzione, e 
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di aderire o meno ad organizzazioni sindacali; in particolare comporta il riconoscimento in capo 
al cittadino delle seguenti libertà: 


BM libertà di procedere alla costituzione dell’organizzazione sindacale; 
Ml libertà di aderire o meno ad un’organizzazione sindacale; 
Ml libertà di recedere dall’organizzazione sindacale; 


Ml libertà di scegliere l’organizzazione sindacale tra una pluralità di soggetti. 


Libertà delle organizzazioni sindacali. Sul piano collettivo, la libertà sindacale viene confi- 
gurata come libertà dell’organizzazione sindacale da vincoli ed ingerenze esterne; tale principio 
costituisce autonoma e specifica manifestazione del generalissimo principio di libertà di associa- 
zione di cui all’art. 18 Cost. La dottrina e la giurisprudenza hanno ritenuto di ricavare dal princi- 
pio costituzionale i seguenti significati: 


Ml libertà di scegliere la forma organizzativa con cui esercitare l’attività sindacale; 


BM libertà dell’organizzazione di definire autonomamente il proprio ambito di operatività attra- 
verso l'individuazione dei soggetti che si vuole rappresentare; 


BM libertà dell’organizzazione sindacale da influenze, condizionamenti o controlli da parte dello 
Stato o dei datori di lavoro; 


BM divieto di imporre all’organizzazione sindacale qualsiasi vincolo od obbligo, fatta salva l’e- 
ventuale registrazione necessaria per l'ottenimento della personalità giuridica e la capacità di 
stipulare accordi con valenza erga omnes. 


Diritto di sciopero. La tutela costituzionale dei diritti sindacali si completa con il riconoscimen- 
to, contenuto nell'art. 40, del diritto di sciopero inteso come l'astensione dal lavoro per la tutela di 
un interesse professionale anche indiretto. Il riconoscimento costituzionale dello sciopero come 
diritto non è illimitato; la Carta, infatti, afferma come lo stesso sia consentito nell’ambito delle 
leggi che ne regolano l'esercizio (si veda in proposito la Legge 12 giugno 1990, n. 46, come modi- 
ficata dalla Legge 11 aprile 2000, n. 83, che disciplina l'esercizio del diritto di sciopero nell’ambito 
dei servizi pubblici essenziali). Lo sciopero è configurato dalla norma costituzionale come diritto 
soggettivo collettivo e potestativo, attribuito al singolo al fine di promuovere un interesse collet- 
tivo, e unilateralmente determinabile ed azionabile anche contro il parere del datore di lavoro. La 
fattispecie del diritto di sciopero è costituita nella sua fase genetica da un atto compiuto colletti- 
vamente dai lavoratori nel momento della deliberazione, e nella sua fase d’attuazione da un atto 
individuale di ciascun lavoratore che vi aderisca. 


Statuto dei Lavoratori. I principi sanciti dalla Costituzione in materia di libertà sindacale han- 
no trovato completa attuazione, sul piano della legislazione ordinaria, con la Legge n. 300/1970, 
meglio nota come Statuto dei Lavoratori. Lo Statuto introduce forme di tutela del contraente de- 
bole, identificato nel lavoratore, finalizzate a garantire non solo le condizioni di lavoro ma anche 
e soprattutto la completa fruizione dei diritti costituzionali della persona. Le norme dello Statu- 
to possono essere suddivise in due grandi insiemi. Il primo insieme di disposizioni comprende 
all'incirca le norme del Titolo I, con carattere garantistico e prevalente incidenza sui rapporti indi- 
viduali di lavoro. Rientrano in questo gruppo le norme (artt. 1, 8 e 15) che tutelano il lavoratore in 
quanto persona garantendo la sua libertà di opinione, vietando al datore di lavoro lo svolgimento 
di indagini personali ed il compimento di atti discriminatori. Lo Statuto introduce l'innovativo 
principio secondo il quale il datore di lavoro non può assumere informazioni sulle opinioni dei 
lavoratori; l’unica informativa prevista concerne i fatti rilevanti ai fini della «valutazione dell’atti- 
tudine professionale del lavoratore», mentre tutto il resto non deve essere oggetto di indagine. Lo 
Statuto introduce anche una serie di limiti ai poteri del datore di lavoro; limiti che si indirizzano 
in particolare verso il potere di controllo, il potere organizzativo e il potere disciplinare. Anche 
tali limitazioni sono accomunate dall'obiettivo di tutelare la libertà e la dignità dei lavoratori. Il 
secondo blocco normativo assume carattere «promozionale» dell'attività sindacale e si ottiene 
tramite il riconoscimento, al c.d. sindacato maggiormente rappresentativo, di una serie di diritti 
di libertà e di attività all’interno dei luoghi di lavoro; con tali norme, la legge regola le forme di 


Libertà sindacale e autotutela Manuale di diritto del lavoro 


1. Diritti sindacali 555 


esercizio delle libertà sindacali all’interno dei luoghi di lavoro predisponendo, al riguardo, anche 
un efficiente apparato sanzionatorio. 


Libertà di opinione. Lo Statuto sancisce, con l’art. 1, la libertà d'opinione del lavoratore, che 
non può quindi essere oggetto di trattamento diverso in dipendenza da sue convinzioni politiche 
o religiose. Dalla norma discende che il lavoratore non può manifestare le sue opinioni solo se 
ciò avviene con modalità e forme lesive della coscienza e sensibilità altrui, o con pregiudizio al 
normale andamento dell'attività aziendale. Salvo tale limite, il lavoratore può scegliere senza altri 
vincoli le modalità ed i mezzi attraverso i quali manifestare il suo pensiero, ed il datore di lavoro 
non può opporsi né adottare provvedimenti disciplinari nei suoi confronti. 


Libertà dell’organizzazione sindacale. Lo Statuto riconosce, nel Titolo 3 rubricato “Dell’attivi- 
tà sindacale”, una base minima di diritti non solo ai singoli lavoratori, ma anche al sindacato quale 
organizzazione esponenziale degli interessi collettivi dei lavoratori. In questa veste lo Statuto si 
caratterizza come legislazione di sostegno e promozione dell'attività sindacale, anche se queste 
norme non si dirigono a tutti sindacati ma solo a quelli “maggiormente rappresentativi”. Tale nozio- 
ne è aperta a tutte le organizzazioni sindacali che raggiungano sufficiente rappresentatività per 
numero di iscritti, forza contrattuale e distribuzione sul territorio. Gran parte di queste norme si 
applicano ad aziende con “sede, stabilimento, filiale, ufficio o reparto autonomo che occupa più di quin- 
dici dipendenti...” (art. 35), ridotti questi ultimi a cinque unità per le imprese agricole. 


Libertà sindacale dei lavoratori. Per quanto attiene i rapporti collettivi, lo Statuto riconosce il 
principio della libertà sindacale nei luoghi di lavoro. Questo principio, valido per tutti i lavora- 
tori e per tutti i datori di lavoro, viene articolato in una serie di prescrizioni di carattere generale 
contenute nel titolo II dello Statuto, oltre che negli artt. 1 e 8 dedicati alla libertà di opinione e al 
divieto di indagine su ciò che non rileva per l’attività. La libertà sindacale riconosciuta al singolo 
lavoratore assume il duplice carattere di libertà positiva e negativa. Si configura come libertà po- 
sitiva nelle norme che riconoscono la libertà di costituire un'organizzazione sindacale, la libertà 
di aderire ad essa, la libertà di partecipare ad uno sciopero. Si configura come libertà negativa 
nelle norme che garantiscono la libertà di non aderire ad alcuna associazione sindacale e di non 
svolgere attività sindacale. Il riconoscimento operato dallo Statuto della libertà sindacale, nonché 
dell'attività sindacale e dello sciopero, come diritti operanti anche nei rapporti interprivati trova 
più significativa applicazione nel divieto di atti e trattamenti discriminatori (artt. 15 e 16). 


Atti e trattamenti discriminatori. Lo Statuto dei Lavoratori, agli artt. 15 e 16, vieta gli atti ed i 
comportamenti del datore di lavoro volti ad applicare a singoli lavoratori o a gruppi di essi condi- 
zioni di lavoro diverse in ragione delle caratteristiche o delle opinioni degli stessi. La legislazione 
finalizzata a reprimere e prevenire tali comportamenti si è andata arricchendo nel tempo. Un pri- 
mo nucleo di tutela è stato dato alla libertà dell'attività sindacale e al diritto di sciopero. Gli artt. 
15 e 16 dello Statuto dei Lavoratori sanciscono il divieto di discriminazioni per motivi sindacali. 
A questa forma di tutela sono poi state assimilate: le discriminazioni per motivi politici e religiosi; 
i divieti di discriminazione per ragioni di sesso, razza e lingua; i divieti per handicap, età, orien- 
tamento sessuale o convinzioni personali. Il principio di non discriminazione si differenzia dal 
principio di eguaglianza in quanto mira a reprimere ipotesi di disparità legate a specifici motivi 
vietati e non, invece, a favorire l'applicazione di trattamenti uguali tra i lavoratori. La fattispecie 
degli atti che rientrano nel divieto di discriminazione contenuta nell'art. 15 è strutturata in modo 
aperto nel senso che include nel divieto non solo atti specificamente indicati, quali quelli diretti 
a subordinare l'assunzione di un lavoratore alla sua adesione o mancata adesione ad un’associa- 
zione sindacale, nonché a licenziare o discriminare un lavoratore nell’assegnazione di qualifiche, 
mansioni, trasferimenti o provvedimenti disciplinari per le stesse ragioni; accanto a questi divieti 
espressi, la norma vieta anche ogni altro patto in grado di recare comunque pregiudizio ai lavo- 
ratori per gli stessi motivi. Tale formula copre qualsiasi provvedimento lesivo degli interessi del 
lavoratore. L'art. 16 individua i trattamenti che rientrano nel divieto, prevedendo che il datore di 
lavoro non possa concedere trattamenti economici collettivi a carattere discriminatorio ad uno o 
più lavoratori in ragione del loro comportamento sindacale (ad esempio premi a lavoratori che 
non aderiscono allo sciopero). Nei divieti contenuti negli artt. 15 e 16 rientrano anche gli atti c.d. 
omissivi del datore di lavoro, consistenti in tutte quelle omissioni lesive dell'interesse del lavo- 


Manuale di diritto del lavoro Libertà sindacale e autotutela 


556 1. Diritti sindacali 


ratore e motivate dalla finalità discriminatoria (ad esempio, mancata assunzione). Gli atti ed i 
trattamenti discriminatori sono colpiti con la sanzione della nullità. 


Propaganda sindacale. All’interno delle libertà sindacali, lo Statuto (art. 14) contempla espres- 
samente la libertà di svolgere liberamente attività e propaganda sindacale nei luoghi di lavoro. 


Sindacati di comodo. L'art. 17 vieta espressamente la costituzione ed il sostegno da parte dei 
datori di lavoro e delle loro organizzazioni di sindacati c.d. «di comodo», ossia sindacati controllati 
anche occultamente dai datori di lavoro. 


KM Organizzazione e rappresentatività sindacale nei luoghi di lavoro 


Rappresentanze sindacali aziendali. L'art. 19 dello Statuto prevede che possano essere costitu- 
ite Rappresentanze sindacali aziendali (Rsa) in ciascuna unità produttiva, ad iniziativa dei lavora- 
tori e nell’ambito di un'associazione sindacale dotata di rappresentatività in quanto firmataria di 
contratti collettivi di lavoro applicati nell'unità produttiva stessa. Lo Statuto dei Lavoratori non 
determina in via generale funzioni e compiti delle rappresentanze sindacali aziendali; tuttavia è 
molto frequente che la legge attribuisca a tali strutture il ruolo di interlocutore dell'azienda, per 
comunicazioni ed esami congiunti, in tutta una serie di materie ove venga ritenuto necessario 
l'esperimento di procedure di informazione e consultazione sindacale (ad esempio, l'esame con- 
giunto in occasione del trasferimento di azienda, disciplinato dall'art. 47 della Legge n. 428/1990). 


RSA e requisito della firma. L'articolo 19, comma 1, lett. b) dello Statuto dei lavoratori è stato 
dichiarato illegittimo dalla Corte Costituzionale, nella parte in cui non prevede che la rappresen- 
tanza sindacale aziendale possa essere costituita anche nell’ambito di associazioni sindacali che, 
“pur non firmatarie di contratti collettivi applicati nell'unità produttiva, abbiano comunque partecipato 
alla negoziazione relativa agli stessi contratti quali rappresentanti dei lavoratori dell'azienda”. 

Così ha deciso la Corte Costituzionale con la sentenza 23 luglio 2013, n. 231, all'esito di un lungo 
contenzioso che ha visti contrapposti la Fiom e la Fiat. 

L'azienda, applicando proprio l'articolo 19 della legge 300 del 1970, aveva escluso il diritto di 
costituire RSA per le organizzazioni non stipulanti il contratto. Il sindacato aveva sollevato il 
contrasto con gli articoli 2, 3 e 39 della Costituzione, ovvero la lesione del principio solidaristico, 
la violazione del principio di uguaglianza e di quello di libertà sindacale. 

Peraltro la pronuncia del Giudice delle Leggi non appare risolutiva. 

Se, da un lato, rischia di introdurre nel nostro sistema un inespresso obbligo a trattare che sin 
qui è stato sempre escluso, dall'altro lato, - non definendo il criterio della “partecipazione alle 
trattative” ma limitandosi ad auspicare l'intervento del legislatore — ha suscitato non pochi dubbi 
interpretativi. 

Sul punto, data l'importanza dell'intervento del Giudice Costituzionale, non si sono fatte atten- 
dere le prime applicazioni del nuovo disposto dell'art. 19, Statuto dei Lavoratori da parte delle 
Corti di merito (Trib. Brescia, 4 febbraio 2014; Trib. Busto Arsizio, 30 luglio 2014; Trib. Roma, 23 
settembre 2014; Trib. Roma, 6 ottobre 2015; Corte d'Appello L'Aquila, 17 febbraio 2016). 


Rappresentanze sindacali unitarie. Nei comparti dell'industria e del terziario, la disciplina 
dettata dallo Statuto dei Lavoratori in materia di Rappresentanze sindacali aziendali è stata inte- 
grata da accordi collettivi di livello interconfederale (accordo interconfederale 20 dicembre 1993 
per l'industria; accordo interconfederale 27 luglio 1994 per il terziario) che hanno previsto la costi- 
tuzione di Rappresentanze sindacali unitarie (Rsu). Mediante le Rappresentanze sindacali unitarie, 
i rappresentanti aziendali operano come soggetti di un unico organismo piuttosto che restare 
separati in strutture diverse. Le Rappresentanze sindacali unitarie non si sovrappongono, ove 
siano costituite, alle Rappresentanze sindacali aziendali, ma si sostituiscono ad esse. I componenti 
delle Rappresentanze sindacali unitarie subentrano ai dirigenti delle Rappresentanze sindacali 
aziendali nella titolarità dei poteri e nell'esercizio delle funzioni spettanti a norma di legge e di 
contratto collettivo; inoltre i membri delle Rsu sono titolari delle norme previste dallo Statuto 
dei Lavoratori a garanzia dell'attività dei dirigenti delle Rsa (norme sui permessi; tutele contro 
licenziamento e trasferimento). 
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Limiti dimensionali. Il diritto alla costituzione delle Rsa può essere esercitato esclusivamente 
nelle unità produttive che occupano più di 15 dipendenti (se appartenenti ad imprese del com- 
parto industriale o commerciale), ovvero più di 5 dipendenti (se appartenenti ad imprese del 
comparto agricolo). A prescindere dalle dimensioni dell'unità produttiva, la costituzione delle 
rappresentanze sindacali può essere promossa nelle imprese che occupano nell’ambito dello stes- 
so Comune più di 15 dipendenti (se industriali o commerciali), ovvero più di 5 dipendenti (se 
agricole). Per unità produttiva non si intende ogni elemento organizzativo dell'impresa (sede; 
stabilimento; filiale; ufficio; reparto) ma soltanto la più consistente e vasta entità aziendale che 
possiede caratteristiche di autonomia tecnica e amministrativa tali che in essa si esaurisca per 
intero il ciclo relativo ad una frazione o ad un momento essenziale dell'attività di produzione di 
beni o servizi dell'impresa; invece, non rientrano nella nozione di unità produttiva quegli organi- 
smi minori aventi scopi meramente strumentali e ausiliari, o di carattere temporaneo rispetto al 
fine produttivo dell'impresa (Cass. 9 agosto 2002, n. 12121). 


Rappresentatività. Ai fini del possesso della rappresentatività necessaria alla costituzione delle 
Rsa non è sufficiente la mera adesione formale ad un contratto collettivo negoziato da altri sinda- 
cati, ma occorre una partecipazione attiva al processo di formazione della volontà contrattuale; 
in particolare, a seguito del referendum abrogativo relativo all'art. 19, Legge n. 300 del 1970 ri- 
sulta essere stata valorizzata «l’effettività dell’azione sindacale — desumibile dalla partecipazione 
alla formazione della normativa contrattuale collettiva — quale presunzione di detta maggiore 
rappresentatività, ad integrare la quale non risultano viceversa sufficienti né la mera adesione 
ad un contratto negoziato da altra organizzazione, né l'applicazione nell'unità produttiva della 
sola parte economica di un contratto collettivo, né, infine, l'applicazione — sia pure integrale — di 
questo, dovuta a mera concessione del datore di lavoro» (Cass. 27 agosto 2002, n. 12584). Secondo 
la giurisprudenza più recente, inoltre, il sindacato dotato di rappresentatività, ai sensi dell'art. 
19 cit., quale risultante dalla sentenza della Corte costituzionale n. 231 del 2013, è dunque an- 
che quello che ha partecipato alle trattative del contratto (pur dopo, in ipotesi, non sottoscritto), 
purché tale partecipazione abbia riguardato un contratto “normativo”, ossia quello che regola 
in modo organico i rapporti di lavoro, almeno per un settore o un istituto importante della loro 
disciplina, anche in via integrativa, a livello aziendale di un contratto nazionale o provinciale già 
applicato nella stessa unità produttiva. L'estensione non può riguardare la sottoscrizione — o la 
partecipazione alle trattative — di un contratto solo “gestionale”, come pure non è sufficiente “la 
mera adesione formale a un contratto negoziato da altri sindacati”. Ne consegue che la rappre- 
sentatività utile per l'acquisto dei diritti sindacali in azienda dipende dall’effettività dell’azione 
sindacale che si esprime nella stipula, o nella partecipazione alle trattative, di un contratto collet- 
tivo avente le suddette caratteristiche ed applicato nell'unità produttiva. In mancanza, allo stato 
della legislazione vigente, il sindacato non è legittimato alla costituzione della RSA, con conse- 
guente esclusione dell’antisindacalità della condotta datoriale che neghi le prerogative sindacali 
a organismi aziendali promananti da associazioni prive della rappresentatività negoziale (Cass. 
21 ottobre 2015, n. 21430). 


Requisiti per la costituzione. Affinché la Rsa possa essere titolare dei diritti sindacali deve es- 
sere costituita “ad iniziativa dei lavoratori”, e deve operare “nell’ambito” delle organizzazioni che 
rispondono ai requisiti di rappresentatività indicati dalla legge. La verifica del possesso di questi 
requisiti non deve essere operata con riguardo ad elementi formali, ma deve tener conto delle 
prassi sindacali riscontrabili nella concreta dinamica delle relazioni industriali. Pertanto, il requi- 
sito dell'iniziativa dei lavoratori facenti parte dell'unità produttiva viene inteso in senso elastico 
ed indeterminato, e può ritenersi soddisfatto anche mediante un semplice comportamento conclu- 
dente dei lavoratori che nei fatti riconoscano e facciano propria la designazione proveniente dal 
sindacato. Al riguardo la giurisprudenza ha precisato che una rappresentanza sindacale aziendale 
può ritenersi legittimamente costituita ai sensi dell'art. 19 dello Statuto dei Lavoratori ove nasca da 
un atto di iniziativa dei lavoratori, non formalizzato, ma comunque recepito dalle organizzazioni 
sindacali (Cass. 16 giugno 2000, n. 8207; cfr. anche Cass. 29 dicembre 1999, n. 14686 e Cass. 2 marzo 
1999, n. 1760). Anche in mancanza dei requisiti richiesti, i lavoratori possono liberamente costitu- 
ire organismi sindacali aziendali in attuazione del principio di libertà di associazione riconosciuto 
dall'art. 14 dello Statuto dei Lavoratori; l’unica differenza tra questi organismi e quelli dotati delle 
caratteristiche individuate dalla legge è che i primi non potranno invocare l'applicazione delle 
prerogative prima ricordate (maggiore rappresentatività; costituzione ad iniziativa dei lavoratori). 
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Accordo sulla rappresentatività sindacale. L'accordo in oggetto è stato siglato il 31 maggio 
2013 dal presidente di Confindustria Squinzi e dai segretari di CGIL, CISL e UIL, e stabilisce le 
nuove regole per la misurazione della rappresentatività delle OO. SS. da cui discendono una serie 
di conseguenza tra cui, forse la più importante, l'efficacia ed esigibilità dei CCNL sottoscritti. 

Il protocollo d'intesa fissa un principio chiaro: ha diritto di stare al tavolo sindacale chi raggiunge 
almeno il 5% della media tra iscritti e voti conseguiti alle elezioni delle RSU, ed i contratti firmati 
da sindacati che raggiungono un valore pari al 50% più 1 della media dei predetti indicatori sono 
vincolanti per tutte le aziende e tutti i lavoratori del settore. 

In particolare, i contratti collettivi saranno vincolanti qualora siano stipulati con sindacati che han- 
no almeno il 50% più 1 della rappresentanza sindacale, a condizione che siano approvati mediante 
una consultazione dei lavoratori. L'approvazione deve essere data con maggioranza semplice; la 
consultazione si svolge secondo le modalità che saranno definite dai contratti collettivi di categoria. 
La rappresentatività di ciascun sindacato deve, quindi, essere misurata mediante l'utilizzo con- 
giunto di due criteri: il numero degli iscritti, risultante della deleghe sindacali, e il numero di voti 
raccolti alle elezioni delle rappresentanze sindacali unitarie (RSU). Questi due indicatori pesano 
in maniera eguale, quindi ciascuno concorre al 50% alla determinazione della rappresentatività 
della sigla sindacale. Tra i due valori, quindi, sarà effettuata una media matematica. 

Il Consiglio Nazionale dell'Economia e del Lavoro (meglio noto come CNEL) avrà il compito di 
calcolare in concreto, sulla base dei due indicatori introdotti (deleghe, voti nelle elezioni delle 
RSU), la rappresentatività di ciascun sindacato e di certificare tale valore. 

Cambiano anche le regole per l'elezione delle RSU (che, ricordiamo, nel settore industriale, sulla 
base di un apposito accordo interconfederale, sostituiscono le RSA): l'accordo in esame prevede 
che le RSU dovranno essere elette integralmente con un sistema proporzionale; viene abbandona- 
ta la regola che riconosceva ai sindacati firmatari del contratto collettivo applicato in azienda una 
quota pari a un terzo dei posti disponibili. 

L'intesa, infine, impegna le parti stipulanti a non promuovere iniziative di contrasto — cause lega- 
li, scioperi — contro il nuovo meccanismo di calcolo della rappresentatività. 

Il 10 gennaio 2014 è stato sottoscritto da CGIL, CISL, UIL e Confindustria il cd. “Testo Unico sulla 
rappresentanza e democrazia sindacale”. 

L'intesa recepisce le previsioni contenute nell’Accordo Interconfederale del 28 giugno 2011 e nel 
Protocollo del 31 maggio 2013. In particolare, il Testo Unico definisce i criteri e le modalità con cui 
dev'essere misurata e certificata la rappresentanza e la rappresentatività sindacale, anche ai fini 
dell’applicazione e dell'efficacia della contrattazione collettiva. Inoltre, le parti firmatarie hanno 
concordato regole unitarie per l'elezione, la costituzione e il funzionamento delle RSU. 

Il principio di fondo che informa le nuove regole è quello di “contare” il peso delle organizzazioni 
sindacali sulla base dei dati associativi (deleghe relative ai contributi sindacali conferite dai lavo- 
ratori) e dei dati elettorali ottenuti (voti espressi) in occasione delle elezioni delle rappresentanze 
sindacali unitarie. 

Il Testo Unico si compone di quattro parti, nelle quali viene definito in concreto il funzionamento 
delle nuove regole, come si riporta di seguito. 


Misura e certificazione della rappresentanza. Al fine di misurare i dati associativi, l'intesa 
del 10 gennaio 2014 prevede l'obbligo per il datore di lavoro di effettuare la rilevazione del nu- 
mero delle deleghe dei dipendenti iscritti alle organizzazioni sindacali di categoria aderenti alle 
Confederazioni che hanno sottoscritto le intese; la delega dovrà contenere l'indicazione della or- 
ganizzazione sindacale di categoria e del conto corrente bancario al quale il datore di lavoro dovrà 
versare il contributo associativo. 

Il contributo associativo non potrà essere inferiore ad un valore percentuale della retribuzione 
tabellare, che sarà definito dai contratti collettivi. 

Le imprese accetteranno anche le deleghe a favore delle organizzazioni sindacali di categoria che 
aderiscano e si obblighino a rispettare integralmente i contenuti delle intese sulla rappresentanza, 
pur non avendole siglate. 

Il numero delle deleghe sarà rilevato dall'INPS tramite un'apposita sezione nelle dichiarazioni 
aziendali (Uniemens). 

È prevista poi la stipula di una convenzione tra Confindustria, CGIL, CISL E UIL e l'INPS, per 
introdurre nelle dichiarazioni mensili Uniemens una apposita sezione per la rilevazione annuale 
del numero delle deleghe sindacali relative a ciascun ambito di applicazione del CCNL. 
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Per questo scopo, le organizzazioni sindacali dovranno catalogare i contratti collettivi nazionali 
di categoria, attribuendo a ciascun contratto uno specifico codice, che sarà comunicato anche 
al CNEL. 

I dati raccolti dall'INPS saranno trasmessi — previa definizione di un protocollo d'intesa con i 
firmatari delle intese — al CNEL che li pondererà con i consensi ottenuti nelle elezioni periodiche 
delle Rappresentanze Sindacali Unitarie da rinnovare ogni tre anni. 

Una volta completato il calcolo, il CNEL comunicherà alle parti sociali il dato di rappresentanza 
di ciascuna organizzazione sindacale di categoria relativo ai singoli contratti collettivi nazionali 
di lavoro. 

Questi dati saranno utili, quando l'accordo andrà a regime, per il raggiungimento delle soglie che 
danno diritto a partecipare ai negoziati sindacali ed a sottoscrivere le intese collettive. 


Rappresentanze aziendali. La seconda parte del Testo Unico sulla rappresentanza e democra- 
zia sindacale attua le regole in tema di rappresentanze aziendali unitarie; a tale riguardo, viene 
sostanzialmente confermata la disciplina contenuta nell’Accordo Interconfederale 20 dicembre 
1993 con gli adeguamenti resi necessari dalle nuove intese interconfederali. 

In particolare, viene confermato il principio per cui in ogni singola unità produttiva con più di 
quindici dipendenti dovrà essere adottata una sola forma di rappresentanza. 

Ai fini del computo del numero dei dipendenti, i lavoratori con contratto di lavoro a part-time 
saranno computati in misura proporzionale all'orario di lavoro contrattuale, mentre i lavoratori 
con contratto a tempo determinato saranno computati in base al numero medio mensile di quelli 
impiegati negli ultimi due anni, sulla base dell'effettiva durata dei loro rapporti di lavoro. 
Hanno potere di iniziativa anche le organizzazioni sindacali di categoria firmatarie del CCNL 
applicato nell'unità produttiva ovvero le associazioni sindacali abilitate alla presentazione del- 
le liste elettorali, a condizione che abbiano comunque effettuato adesione formale al contenuto 
dell'Accordo Interconfederale del 28 giugno 2011, del Protocollo 31 maggio 2013 e del Testo Unico 
del 10 gennaio 2014. 

Le RSU sono elette a suffragio universale e a scrutinio segreto tra liste concorrenti. 

Il numero dei componenti le RSU sarà pari almeno a tre componenti, per la RSU costituita nelle 
unità produttive che occupano fino a duecento dipendenti (con una crescita per imprese di di- 
mensioni maggiori). 

Viene altresì confermato il principio per cui i componenti delle RSU subentrano ai dirigenti delle 
RSA nella titolarità di diritti, permessi, libertà sindacali e tutele già loro spettanti per effetto dello 
Statuto dei Lavoratori. 

L'intesa precisa anche che i componenti della RSU restano in carica per tre anni, al termine dei 
quali decadono automaticamente. In caso di dimissioni, il componente sarà sostituito dal primo 
dei non eletti appartenente alla medesima lista. 

Sono definite anche le regole elettorali (scadenze, quorum, regole per lo scrutinio ecc.). Il diritto di 
voto viene riconosciuto a tutti gli apprendisti, gli operai, gli impiegati e i quadri non in prova in 
forza all'unità produttiva alla data delle elezioni, ed ai lavoratori assunti con contratto di lavoro a 
tempo determinato che prestino la propria attività al momento del voto. 


Titolarità della contrattazione collettiva. La terza parte del Testo Unico sulla rappresentanza 
e democrazia sindacale affronta il tema spinoso della titolarità (e dell'efficacia) della contrattazio- 
ne collettiva. 

Il principio di partenza, già ricordato, è che sono ammesse alla contrattazione collettiva nazio- 
nale le Federazioni delle Organizzazioni Sindacali firmatarie delle nuove regole, che abbiano, 
nell’ambito di applicazione del contratto collettivo nazionale di lavoro, una rappresentatività non 
inferiore al 5%, considerando a tale fine la media fra il dato associativo (percentuale delle iscrizio- 
ni certificate) e il dato elettorale (percentuale voti ottenuti su voti espressi) come risultante dalla 
ponderazione effettuata dal CNEL. 

Viene definita — con un evidente richiamo alla sentenza con la quale la Corte Costituzionale ha 
ridisegnato il perimetro dell’art. 19 dello Statuto dei lavoratori - anche la nozione di sindacati 
“partecipanti alla negoziazione”: rientrano in questa definizione le organizzazioni che abbiano 
raggiunto il 5% di rappresentanza, e che abbiano contribuito alla definizione della piattaforma e 
abbiano fatto parte della delegazione trattante l’ultimo rinnovo del CCNL. 

Sul tema dell'efficacia delle intese, il Testo Unico stabilisce che i contratti collettivi nazionali di 
lavoro sottoscritti formalmente dalle organizzazioni sindacali che rappresentino almeno il 50% 
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+1 della rappresentanza, previa consultazione certificata dei lavoratori, a maggioranza semplice, 
saranno efficaci ed esigibili. Si tratta di una clausola che, ovviamente, vincola solo le parti che la 
stipulano, ma ha l'ambizione di consolidare l'efficacia del contratto collettivo. 

Quanto alla contrattazione aziendale, il Testo Unico conferma che questa si esercita per le materie de- 
legate e con le modalità previste dal contratto collettivo nazionale di lavoro di categoria o dalla legge. 
La condizione per l'efficacia di tali accordi è che siano approvati dalla maggioranza dei compo- 
nenti delle rappresentanze sindacali, ove esistenti, o che siano approvati dalle rappresentanze 
sindacali aziendali costituite nell'ambito delle associazioni sindacali che, singolarmente o insieme 
ad altre, risultino destinatarie della maggioranza delle deleghe. 

I contratti collettivi aziendali possono pertanto definire, anche in via sperimentale e temporanea, 
specifiche intese modificative delle regolamentazioni contenute nei contratti collettivi nazionali 
di lavoro, con riferimento agli istituti che disciplinano la prestazione lavorativa, gli orari e l’orga- 
nizzazione del lavoro. 

Manca qualsiasi riferimento alle regole previste dall’art. 8 della legge n. 148 del 2011, sui cd. con- 
tratti di prossimità; come già accade oggi, tuttavia, il mancato riferimento alla disciplina legislativa 
non ne riduce l'efficacia ma determina solo l’effetto, per certi versi curioso, per cui convivono, 
spesso sovrapponendosi, regole legali e regole collettive parzialmente diverse sulla stessa materia. 


Procedure di raffreddamento. L'ultima parte del Testo Unico sulla rappresentanza e demo- 
crazia sindacale contiene norme volte a prevenire e a sanzionare eventuali azioni negoziali svolte 
senza il rispetto delle regole concordate tra le parti sociali. 

A tal fine, si prevede l'impegno a definire, nei contratti collettivi nazionali di categoria, clausole o 
procedure di raffreddamento finalizzate a garantire, per tutte le parti, l’esigibilità degli impegni 
assunti con il contratto collettivo nazionale di categoria e a prevenire il conflitto. 

I medesimi contratti collettivi nazionali di lavoro dovranno determinare anche le sanzioni per gli 
eventuali comportamenti attivi od omissivi che impediscano l’esigibilità dei contratti collettivi 
nazionali di categoria. 


Diritto di affissione. Lo Statuto dei Lavoratori riconosce alle Rappresentanze sindacali azienda- 
li una serie di diritti volti al pieno esercizio, sul luogo di lavoro, dell'attività sindacale. Il primo di 
questi diritti concerne l'affissione: le Rsa hanno diritto di affiggere su appositi spazi ed in luoghi 
accessibili a tutti i lavoratori “pubblicazioni, testi e comunicati inerenti a materie di interesse sindacale 
e del lavoro.” Il datore deve consentire l'esercizio del diritto di affissione mettendo a disposizione 
di ognuna delle Rappresentanze sindacali aziendali uno spazio adeguato. Si considera violato 
l'obbligo del datore di lavoro quando lo spazio concesso all’affissione è tale da vanificare il diritto 
delle Rsa di comunicare con i lavoratori, in quanto gli spazi concessi risultano collocati in posizio- 
ni che non ne consentono la fruibilità, o in luoghi ai quali i lavoratori non possono accedere facil- 
mente. La norma non prevede che la scelta dello spazio debba essere preventivamente concordata 
con le Rappresentanze sindacali aziendali, né impone al datore di lavoro di attrezzare tale spazio 
con apposite bacheche. Il contenuto dei testi affissi è scelto discrezionalmente dalle Rsa, senza che 
il datore di lavoro possa sindacare l’attinenza o meno dei testi con la materia sindacale. Secondo la 
giurisprudenza, l’unica misura dell’attinenza sindacale di un determinato materiale informativo 
è data dalla circostanza che esso abbia formato oggetto di scelta da parte del sindacato, posto che 
qualsiasi argomento può considerarsi d'interesse sindacale ove il sindacato lo assuma ad oggetto 
della propria azione. Il solo limite che deve essere rispettato è la provenienza dalle Rappresentan- 
ze sindacali aziendali di tutto ciò che viene affisso negli spazi predisposti. 


Referendum e assemblea. Le Rappresentanze sindacali aziendali hanno il potere di convocare 
referendum su materie inerenti l’attività sindacale; la legge prevede l'obbligo del datore di lavoro 
di consentire lo svolgimento, fuori dell'orario di lavoro, delle consultazioni referendarie, quando 
queste siano convocate congiuntamente da tutte le Rappresentanze sindacali aziendali. Per quan- 
to concerne le consultazioni dei lavoratori al di fuori delle ipotesi stabilite dall’art. 21 Stat. Lav., 
esse sono da considerare ammesse in forza del principio di libero svolgimento dell'attività sinda- 
cale ma il datore non ha l'obbligo di consentirne lo svolgimento prestando la sua collaborazione. 
I lavoratori, inoltre, hanno diritto di riunirsi in assemblea, indetta dalle Rappresentanze sindacali 
aziendali, nell'unità produttiva ove prestano la loro opera, al di fuori dell'orario di lavoro, senza 
previsione di limiti temporali, oppure durante l'orario di lavoro, nei limiti di 10 ore annue, con 
diritto alla corresponsione della normale retribuzione. Lo Statuto del Lavoratori precisa che l’og- 
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getto dell'assemblea deve riguardare “materie di interesse sindacale e del lavoro”. All’assemblea 
possono partecipare tutti i lavoratori dell'unità produttiva (o del gruppo specificamente interes- 
sato) e, previo preavviso al datore di lavoro, i dirigenti esterni del sindacato che ha costituito la 
Rappresentanza sindacale aziendale. L'assemblea può essere generale, e quindi riguardare tutti 
i lavoratori, oppure settoriale, ossia riguardare solo uno o più gruppi di lavoratori, nel qual caso 
solo i lavoratori facenti parte del gruppo interessato saranno legittimi alla partecipazione. 

Il datore di lavoro o i dirigenti apicali non sono titolari di un diritto di partecipazione all’assem- 
blea sindacale, eccetto l'ipotesi in cui siano espressamente invitati. 

Il potere di convocazione dell'assemblea spetta alle RSA, singolarmente o in modo congiunto, 
e può essere esercitato dalle RSU. A tale ultimo riguardo, la giurisprudenza risultava divisa sul 
fatto se tale diritto spettasse a ogni singola componente sindacale o alla RSU come organo colle- 
giale. Le Sezioni Unite della Corte di Cassazione — nel comporre il contrasto formatosi sul punto 
— hanno affermato come «una data associazione sindacale, malgrado la sua presenza all’interno 
della r.s.u., può anche singolarmente indire l'assemblea» (Cass. sez. un., 6 giugno 2017, n. 13978), 
principio ribadito dalle successive pronunce sul tema (cfr. Cass. 26 ottobre 2017, n. 25478 secondo 
cui «con riferimento alla rappresentanza sindacale unitaria (RSU) costituita ai sensi dell'accordo 
interconfederale 20 dicembre 1993, una data associazione sindacale, malgrado la sua presenza 
all’interno della RSU, può anche singolarmente indire l'assemblea prevista dall'art. 20 della l. n. 
300/1970, ma entro i limiti e le condizioni previste dell'autonomia collettiva. Non tutti i diritti 
attribuiti dalla legge alla rappresentanza sindacale aziendale (RSA) costituita ai sensi dell'art. 19 
della 1. n. 300/1970 sono stati attratti e si sono disgregati all'interno della RSU. La conclusione 
non muta neppure alla luce del TU sulla rappresentanza 10 gennaio 2014, nonostante l’esplicito 
richiamo al principio di maggioranza, il quale deve ritenersi compatibile con la concorrente legit- 
timazione anche singola a richiedere l'assemblea, nella misura in cui la stessa sia desumibile dal 
volere dell'autonomia collettiva». Il datore di lavoro nelle unità produttive con almeno 200 di- 
pendenti deve porre permanentemente a disposizione delle Rappresentanze sindacali aziendali, 
per l'esercizio delle loro funzioni, un idoneo locale comune sito all’interno dell'unità produttiva 
o nelle immediate vicinanze di essa. 


Dirigenti delle RSA. Le Rappresentanze sindacali aziendali nominano propri dirigenti i quali, 
in ragione della carica, acquisiscono alcune prerogative (regole particolari sul licenziamento e sul 
trasferimento; riconoscimento di permessi retribuiti e non retribuiti). La legge non disciplina le 
condizioni necessarie per l'assunzione della carica, in ossequio al principio di libertà sindacale che 
deve intendersi anche come libertà dell’organizzazione sindacale di dettare le proprie regole orga- 
nizzative interne. Pertanto, secondo l'opinione prevalente, l'individuazione dei titolari del diritto 
compete all’autonoma valutazione della RSA, cui spetta indicare chi tra i suoi membri usufruirà 
del permesso. Con riferimento alla nozione di dirigente delle Rappresentanze sindacali azienda- 
li, la giurisprudenza afferma che rientrano nella definizione tutti i delegati che compongano la 
rappresentanza sindacale, cosicché le prerogative e tutele di cui sopra spettano necessariamente 
a ciascun componente di detta rappresentanza. Le tutele nei confronti dei dirigenti delle RSA 
sono rafforzate rispetto a quelle previste per gli altri lavoratori subordinati. La ragione di questa 
maggiore tutela risiede nell’esigenza di tutelare i dirigenti delle RSA dalle — eventuali ma possibi- 
li — ritorsioni che il datore di lavoro potrebbe porre in essere in virtù della loro azione sindacale. 


Licenziamento dei dirigenti delle RSA. I dirigenti delle Rappresentanze sindacali aziendali 
hanno diritto ad una specifica tutela in caso di licenziamento. Nel corso del giudizio instaurato 
sulla legittimità del licenziamento, su istanza congiunta del lavoratore e del sindacato cui questi 
aderisce o conferisce mandato, il Giudice, in ogni stato e grado del giudizio di merito, può dispor- 
re con ordinanza la reintegrazione del lavoratore nel posto di lavoro qualora ritenga irrilevanti o 
insufficienti gli elementi di prova forniti dal datore di lavoro; tale ordinanza può essere revocata 
con la sentenza che decide la causa. Inoltre, nel caso in cui il datore di lavoro non ottemperi alla 
sentenza ovvero all'ordinanza con cui si conclude il giudizio, è tenuto, per ogni giorno di ritardo, 
al pagamento a favore del Fondo adeguamento pensioni di una somma pari all'importo della 
retribuzione dovuta al lavoratore. 

La tutela rafforzata di cui godono i dirigenti delle RSA in caso di licenziamento è posta non tanto 
a presidio della loro posizione individuale, quanto del libero svolgimento dell'attività sindacale. 
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Trasferimento del dirigente delle RSA. L'art. 22 dello Statuto dei Lavoratori stabilisce che 
il trasferimento dall'unità produttiva dei dirigenti delle Rappresentanze sindacali aziendali 
non può essere disposto senza il previo nulla osta dell’associazione sindacale di appartenenza. 
Qualora non venga il rilasciato il “nulla osta” di cui sopra, il trasferimento viene considerato 
inefficace e quindi il lavoratore può agire in giudizio ai sensi dell'art. 28 Stat. Lav. per compor- 
tamento antisindacale. 

La norma non trova applicazione nel caso in cui lo spostamento avvenga nell’ambito della stessa 
unità produttiva o di invio in trasferta, a meno che la trasferta sia oggettivamente idonea — per le 
specifiche modalità con cui viene disposta — a ledere la libertà e l’attività sindacale. 

In merito ci si è, però, interrogati sul concetto di “unità produttiva” e se esso coincida con quello 
utilizzato dall'art. 2103 cod. civ. disciplinante il trasferimento di un lavoratore non dirigente di RSA, 
ove vengono esclusi i cosiddetti trasferimenti interni (per esempio il trasferimento di reparto). 
Partendo dal presupposto che i trasferimenti interni non sono in grado di interrompere il rapporto 
tra il dirigente e i lavoratori dell'unità produttiva di appartenenza, la giurisprudenza prevalente 
tende ad adottare una nozione unitaria di trasferimento che non muta a seconda del ruolo svolto 
dal lavoratore. Pertanto, l’ipotetico trasferimento del dirigente da un reparto all’altro non integra 
la fattispecie di trasferimento prevista dall'art. 22 Stat. Lav. se il nuovo reparto non è autonomo e 
quindi inquadrabile come unità produttiva ai sensi dell'art. 35 Stat. Lav. 


Permessi per i dirigenti delle RSA/RSU. I dirigenti delle Rappresentanze sindacali aziendali 
hanno diritto a permessi retribuiti per l'espletamento del loro mandato, cioè per lo svolgimen- 
to di attività di tutela sindacale nell'interesse diretto dei lavoratori occupati nell'impresa. Nelle 
unità produttive che occupano fino a 200 dipendenti, i permessi spettano ad un solo dirigente 
delle RSA; nelle unità produttive che occupano fino a 3000 dipendenti, i permessi spettano ad un 
dirigente ogni 300 o frazione di 300 dipendenti. Nelle unità produttive di maggiori dimensioni, i 
permessi spettano ad un dirigente ogni 500 o frazione di 500 dipendenti. I permessi retribuiti non 
possono avere durata inferiore a 8 ore mensili e, nelle aziende che occupano fino a 200 dipendenti, 
non possono essere inferiori ad un'ora l’anno per ciascun dipendente. La contrattazione collettiva 
ha sovente superato i limiti previsti dalla legge, introducendo un monte ore annuo di permessi, la 
cui gestione è affidata all'autonomia di ciascuna RSA che ne individua i beneficiari. 

In base a quanto disposto dall’Accordo Interconfederale del 1993 e, oggi, dal Testo Unico sulla 
rappresentanza e democrazia sindacale, i componenti della rappresentanza unitaria subentrano 
ai dirigenti delle RSA nel diritto alla fruizione dei permessi sindacali. Pertanto il monte ore sarà 
attribuito alla RSU e i permessi saranno utilizzabili da parte di tutti i suoi componenti, indicati 
di volta in volta come beneficiari, senza che sia necessario individuare preventivamente tra di 
essi i dirigenti sindacali. In effetti, essendo definito il numero dei membri della RSU, non si pone 
la necessità di selezionare i beneficiari che invece è alla base della formulazione dell’art. 23 Stat. 
Lav. La fruizione dei permessi è improntata alla massima libertà del dirigente, che deve darne 
comunicazione scritta al datore di lavoro con un preavviso di norma non inferiore a 24 ore tra- 
mite le Rappresentanze sindacali aziendali, e ha l'onere di indicare lo specifico motivo per cui il 
permesso è richiesto. Il datore di lavoro non ha il potere di accertare preventivamente la specifica 
natura dall'attività da svolgere, ma è illecito l’uso del permesso per fini personali o diversi da 
quelli connessi alla funzione. Non è rinvenibile in giurisprudenza un orientamento univoco circa 
le conseguenze sul diritto ai permessi retribuiti determinate dalla decadenza del lavoratore dalla 
carica di dirigente delle RSA (cfr. Trib. Milano, 23 maggio 1993 secondo cui l'espulsione del lavo- 
ratore dal sindacato determina la perdita della prerogative; in senso contrario si erano espresse 
Pret. Milano, 31 marzo 1992 e Pret. Milano, 27 dicembre 1991). Per quanto concerne, invece, i 
dirigenti sindacali delle RSU, la Cassazione ha stabilito che le dimissioni dell’eletto dal sindacato 
nelle cui liste si sia presentato non determinano la decadenza dall'incarico né la perdita dei diritti 
sindacali connessi alla qualifica di rappresentante sindacale aziendale ed eventualmente di rap- 
presentante della sicurezza, né la perdita dei diritti a usufruire dei permessi sindacali — anche 
in relazione alla diversa associazione sindacale a cui il lavoratore abbia successivamente aderito 
— secondo quanto previsto dagli artt. 23 e 24 dello Statuto dei lavoratori (Cass. 7 marzo 2012, n. 
3545). Oltre ai permessi retribuiti, i dirigenti delle Rappresentanze sindacali aziendali hanno di- 
ritto a permessi non retribuiti per la partecipazione a trattative sindacali o congressi e convegni di 
natura sindacale in misura non inferiore a 8 giorni l’anno (art. 24 Statuto). La dottrina attribuisce 
carattere esemplificativo all'oggetto dei permessi non retribuiti disciplinato dall'art. 24 Stat. Lav., 
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reputando invece che tali permessi siano fruibili anche per attività sindacali all’esterno del luogo 
di lavoro non limitate a quelle espressamente individuate. 

La richiesta del permesso deve essere fatta per iscritto e deve avvenire con un preavviso di regola 
di tre giorni. 


KTEN Condotta antisindacale 


Condotta antisindacale. L'art. 28 disciplina un procedimento speciale diretto alla repressione 
della condotta antisindacale del datore di lavoro. A differenza di quanto previsto dall'articolo 15 
Stat. Lav., disciplinante la nullità di atti e patti discriminatori per ragioni sindacali da chiunque 
posti in essere, l'art. 28 prevede come unico soggetto attivo della condotta antisindacale il datore 
di lavoro. La condotta antisindacale può essere costituita da atti negoziali o comportamenti mate- 
riali che si possono sostanziare in attivi o omissivi. Per realizzare tale tipo di condotta è sufficiente 
che l’attività posta in essere leda oggettivamente interessi collettivi, non essendo necessario ma 
neppure sufficiente uno specifico intento lesivo da parte del datore di lavoro (Cass. Sez. Un. 12 
giugno 1997, n. 5295). Invero, ove l'articolo 28 statuisce che il comportamento è illegittimo se 
“diretto” a impedire o limitare la libertà, attività sindacale e diritto di sciopero, “diretto” non va 
inteso come “intenzionalmente diretto” a ledere i beni protetti, bensì come “oggettivamente ido- 
neo” — anche a livello potenziale — a produrre la lesione dei beni predetti, senza che sia necessario 
uno specifico intento lesivo. 

Secondo il consolidato orientamento della Suprema Corte, però, ai fini dell'ammissibilità del ri- 
corso ex art. 28 Stat. Lav., è necessario che la condotta sia attuale o quantomeno devono perdu- 
rarne gli effetti. 

Dal momento che la condotta si considera attuale quando il comportamento è ancora in atto o ne 
perdurano gli effetti lesivi, il ricorso risulta essere ammissibile anche a notevole distanza di tempo 
dal momento in cui è iniziato il comportamento o dal termine di singoli episodi (a riguardo, però, 
la Cassazione ha recentemente richiamato i principi della buona fede e della correttezza). 


Plurioffensività del comportamento antisindacale. Il comportamento illecito del datore non 
è di per sé antisindacale in quanto, ad esempio, il licenziamento di un lavoratore in assenza di 
giusta causa è una condotta datoriale illecita ma non integra gli estremi della condotta antisinda- 
cale. Invero, il licenziamento ingiustificato non è in generale antisindacale a meno che non integri 
un licenziamento discriminatorio per ragioni sindacali. 

Pertanto ciò che rileva è l'idoneità del comportamento datoriale di ledere i beni protetti ossia la 
libertà e attività sindacale nonché il diritto di sciopero. 

La lesione in oggetto può derivare anche da una condotta che colpisce il singolo lavoratore, pur- 
ché si tratti una comportamento plurioffensivo, così come nell'esempio fatto poc'anzi ove è leso 
sia l'interesse del singolo lavoratore a non essere illegittimamente licenziato e quello del gruppo 
organizzato al libero svolgimento dell'attività sindacale. 

Ne consegue che il comportamento del datore di lavoro può essere sanzionato ex art. 28 da parte 
del sindacato non solo quando un diritto sindacale sia leso autonomamente, bensì anche quando 
questo arrechi danno contemporaneamente a un diritto individuale e a un diritto sindacale. 

In tale ultimo caso possono coesistere sia l’azione individuale del singolo lavoratore ex art. 414 
cod. civ. sia quella dell’associazione sindacale ex art. 28 Stat. Lav. (trattasi in ogni caso di azioni au- 
tonome e distinte). Al riguardo, la giurisprudenza ha precisato come l'eventuale plurioffensività 
di una condotta antisindacale comporti la possibile autonoma coesistenza delle due azioni (quella 
collettiva ed individuale), senza reciproche interferenze (Cass. 8 luglio 2013, n. 16930; Cass. 21 
ottobre 1997, n. 10339; v. altresì Corte cost. 21 luglio 1988, n. 860). Infatti l’azione esercitabile dai 
sindacati ai sensi della L. n. 300 del 1970, art. 28, è distinta ed autonoma rispetto alle azioni che 
possono esercitare i lavoratori a tutela dei propri diritti individuali eventualmente colpiti dagli 
stessi comportamenti antisindacali denunciati dal sindacato, essendo diversi sia la causa petendi 
sia, almeno ontologicamente, il petitum (Cass. 21 settembre 2015, n. 18539). 

Diversamente, l’azione del sindacato non può trovare attuazione nel caso in cui la condotta leda 
solo un diritto individuale. 

In altri termini: dal punto di vista sostanziale il comportamento antisindacale può essere pluriof- 
fensivo ossia ledere contemporaneamente l'interesse collettivo e l'interesse del singolo; dal punto 
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di vista processuale, invece, l'interesse giuridicamente rilevante è solo l'interesse collettivo di 
cui è portatore il sindacato ed infatti come ha affermato la Corte Costituzionale lo strumento ex 
art. 28 Stat. Lav. è stato introdotto “per tutelare in via d'urgenza interessi che trascendono quelli 
del singolo e che si aggiunge ai mezzi di tutela individuale” attribuendo l’uso di tale strumento 
ai soggetti che il legislatore stesso ha ritenuto idonei a esercitare la funzione di tutela interessi 
collettivi dei lavoratori. 

Invero, sono legittimati ad agire, ex art. 28, esclusivamente gli organismi locali delle associazioni 
nazionali che hanno interesse e non i singoli lavoratori né le organizzazioni sindacali prive di 
rappresentatività a livello nazionale. Sul punto, la giurisprudenza ha specificato che per “asso- 
ciazioni sindacali nazionali”, devono intendersi quelle che «abbiano una struttura organizzati- 
va articolata a livello nazionale e che svolgano attività sindacale su tutto o su ampia parte del 
territorio nazionale, mentre non è necessaria la sottoscrizione dei contratti collettivi nazionali, 
che rimane un indice tipico, ma non l’unico, rilevante ai fini della “nazionalità”; sono, viceversa, 
diversi i requisiti previsti per la legittimazione a costituire le rappresentanze sindacali titolari dei 
diritti di cui al titolo terzo della legge citata, posto che l’art. 19, a questo specifico scopo, richiede 
la sottoscrizione di contratti collettivi nazionali, o anche provinciali o aziendali, purché applicati 
in azienda» (Cassazione civile, 20 luglio 2017, n. 17915; Cass. 6 dicembre 2012, n. 21941). 


Pubblico impiego. Il Testo Unico sul Pubblico Impiego (D.lgs. n. 165 del 2001) all'art. 42 afferma 
in modo chiaro che nelle amministrazioni pubbliche la libertà e l’attività sindacale sono tutelate 
nelle forme previste dallo Statuto dei Lavoratori. In particolare, la norma conferisce i diritti sin- 
dacali previsti dal Titolo III dello Statuto alle Rsa dei lavoratori che possono essere costituite in 
ogni amministrazione o ente con più di 15 dipendenti dalle organizzazioni sindacali in possesso 
dei requisiti di rappresentatività per la contrattazione collettiva ex art. 43 del D.lgs. n. 165/2001, e 
ad un organismo di rappresentanza unitaria del personale costituito tramite elezioni alle quali è 
garantita la partecipazione di tutti i lavoratori. 


Capitolo 2 
Contratto collettivo 


Sommario 
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PX Contratto collettivo. Disciplina generale 


Contratto e contrattazione collettiva. La contrattazione collettiva può essere definita come il 
processo di negoziazione tra i datori di lavoro e le loro associazioni, da un lato, e le organizzazioni 
dei lavoratori, dall'altro, teso alla regolamentazione dei rapporti individuali di lavoro. Il prodotto 
della contrattazione collettiva è il contratto collettivo. 


Disciplina costituzionale. L'art. 39 (commi 2, 3 e 4) della Costituzione disciplina una particolare 
forma di contratto collettivo. 

Il legislatore costituzionale disegna la procedura di registrazione del sindacato il cui effetto è quello 
di far acquisire al sindacato stesso la personalità giuridica e la possibilità di stipulare contratti col- 
lettivi con efficacia generalizzata attraverso una rappresentanza unitaria formata in proporzione 
dei propri iscritti da parte di tutti i sindacati registrati. 

Solo i sindacati registrati, quindi, potrebbero stipulare contratti collettivi aventi efficacia nei con- 
fronti di tutti i lavoratori e datori di lavoro, a prescindere dalla loro iscrizione agli agenti negoziali 
(c.d. efficacia erga omnes). 

Tale disciplina non ha mai trovato attuazione a livello di legislazione ordinaria in ragione della 
dichiarata ostilità delle organizzazioni sindacali a sottoporsi al meccanismo di registrazione; il 
meccanismo, infatti, presuppone un momento di verifica e controllo dell’organizzazione interna 
del sindacato da parte dell'autorità pubblica, da subito considerato come eccessivamente invasi- 
vo dell'autonomia e del potere di auto-organizzazione del sindacato. 

La principale conseguenza della mancata attuazione dell'art. 39, commi 2, 3 e 4, è che ad oggi i 
sindacati sono ancora sprovvisti di personalità giuridica ed operano come associazioni di fatto 
(artt. 36 e ss. c.c.). 

I contratti collettivi conclusi dai sindacati non riconosciuti sono quindi definiti di diritto comune, 
nel senso che sono espressione del potere di autoregolamentazione che il nostro ordinamento 
riconosce ai soggetti privati, e sono soggetti alla disciplina dettata dal codice civile per i contratti 
in generale (artt. 1321 e ss. c.c.). 


Forma del contratto collettivo. L'ordinamento non vieta, ed anzi ritiene pienamente legittime le 
pattuizioni collettive che non assumano la forma scritta. Tale forma è richiesta solo per alcune par- 
ticolari tipologie di contratti collettivi: i contratti corporativi tuttora vigenti in virtù dell'art. 23 del 
D.lgs. n. 369/1944; i contratti recepiti nei decreti delegati ai sensi della Legge n. 741 del 1959 (c.d. legge 
Vigorelli); i contratti collettivi del pubblico impiego stipulati ai sensi dell'art. 47, comma 8 del D.lgs. 
n. 165 del 2001. Ad eccezione di questi casi la legge non specifica la forma che debba assumere il con- 
tratto collettivo, e pertanto deve ritenersi vigente il principio generale della libertà di forma (Corte di 
Cassazione a Sezioni Unite, sentenza n. 3318 del 22 marzo 1995). Nella generalità dei casi, tuttavia, le 
parti stipulanti accordi collettivi riproducono il contenuto di quanto pattuito in forma scritta, sia per 
la complessità delle materie trattate che per evitare futuri ripensamenti dell'altro contraente. 


Durata del contratto collettivo. Il Protocollo del luglio 1993 individua come durata tipica del 
contratto collettivo (che comunque deve essere fissata dalle parti stipulanti) un periodo di 4 anni per 
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la parte normativa e 2 anni per la parte economica. L'accordo interconfederale del 22 gennaio 2009 
ha modificato tale previsione; secondo l'intesa, i contratti collettivi nazionali devono avere durata 
triennale sia per la parte normativa, sia per la parte economica. Alla scadenza del termine il contrat- 
to cessa di produrre i suoi effetti e non è vincolante per le parti, dal momento che i contratti collettivi 
di diritto comune operano esclusivamente entro l'ambito temporale dalle stesse concordato. Anche 
le clausole a carattere retributivo non hanno efficacia diretta per il periodo successivo alla scadenza, 
anche se sul piano del rapporto individuale opera la tutela costituzionale apprestata dall'art. 36 
della Costituzione, che comunque garantisce al prestatore una retribuzione sufficiente ad assicurar- 
gli un'esistenza libera e dignitosa. Da sottolineare come l'eventuale mancato rinnovo del contratto 
comporti la corresponsione ai lavoratori di un'indennità connessa alla vacanza contrattuale. 


Recesso ed efficacia nel tempo del contratto collettivo. Se una parte firmataria decide 
di recedere da un contratto collettivo prima della sua scadenza si configura un inadempimento 
contrattuale. Se il recesso viene operato dal datore di lavoro, tale condotta può integrare le condi- 
zioni di una vera e propria condotta antisindacale. Ben diverso è, invece, il caso del recesso da un 
contratto collettivo che non contenga un termine di durata, e sia pertanto a tempo indeterminato 
come spesso accade per gli accordi aziendali. In questo caso la giurisprudenza (Cass. 30 ottobre 
2013, n. 24533) prevalente è orientata per la legittimità del recesso, purché venga preceduta da un 
congruo periodo di preavviso (in genere individuato in almeno 3 mesi). Il recesso non va confuso 
con la disdetta che costituisce — invece — l'atto che impedisce il rinnovo automatico di un contratto. 
Nel caso in cui il contratto collettivo abbia durata determinata, se alla scadenza del contratto non 
ne è ancora stato stipulato uno nuovo si ingenererebbe un vuoto normativo all’interno del quale 
il datore potrebbe pattuire condizioni individuali peggiorative rispetto al contratto scaduto. L'art. 
2074 c.c. prevede il meccanismo della ultrattività del contratto collettivo scaduto, ma si riferisce 
al contratto collettivo corporativo e non è applicabile al contratto collettivo di diritto comune. La 
giurisprudenza si infatti è pronunciata nel senso dell’inapplicabilità dell'art. 2074 c.c. ai contratti 
collettivi di diritto comune che, come noto, rappresentano la quasi totalità di quelli oggi applicati 
ai rapporti individuali di lavoro. Pertanto, in assenza di una norma di legge applicabile, si deve 
ritenere che i contratti collettivi hanno efficacia nel solo lasso temporale indicato dalle parti stipu- 
lanti. I problemi di ordine pratico che sorgono dal quadro normativo e giurisprudenziale riferito 
non sono di poco conto, considerato che spesso, nonostante le parti sociali intraprendano le trat- 
tative per il rinnovo del contratto collettivo con largo anticipo rispetto alla scadenza, non sono in 
grado di concludere l'accordo di rinnovo, o il nuovo contratto, prima della scadenza del termine 
di efficacia stabilito nel precedente contratto collettivo. Per questo motivo le parti, in alcuni casi, 
prevedono clausole che dispongono l’ultrattività del contratto collettivo, con ciò stabilendo che 
il precedente contratto collettivo continui a trovare applicazione fintanto che non intervenga la 
stipula dell'accordo di rinnovo o la nuova disciplina collettiva. 

Per quanto concerne, poi, la forma del recesso, la giurisprudenza ha precisato come, qualora le 
parti non abbiano previsto espressamente la forma scritta per la disdetta dal contratto collettivo, il 
recesso datoriale potrà anche essere semplicemente comunicato oralmente (Cass. 2 febbraio 2018, 
n. 2600; Cass. 8 marzo 2018, n. 5601). 


Contenuti del contratto collettivo. Il contratto collettivo contiene, tipicamente, due diversi 
gruppi di norme: la parte normativa, che si compone del complesso di clausole destinate ad avere 
efficacia nei singoli rapporti di lavoro subordinato, e la parte obbligatoria, che vincola a determinati 
comportamenti le associazioni (dei lavoratori e datori) tra loro. 


Parte normativa del contratto collettivo. Le clausole normative incidono sui singoli rapporti 
di lavoro, in quanto non sono volte a disciplinare direttamente i rapporti tra i soggetti stipulanti 
ma possiedono la funzione di predeterminare il contenuto dei contratti di lavoro stipulati a livello 
individuale. Hanno natura normativa tutte le clausole destinate a esplicare i propri effetti in capo al 
singolo datore e prestatore di lavoro cui il contratto collettivo è applicabile (ad esempio, le clausole 
riguardanti i minimi retributivi ovvero la durata del periodo di prova, di preavviso e di comporto). 


Parte obbligatoria del contratto collettivo. La parte obbligatoria del contratto collettivo disci- 
plina l’attività della contrattazione collettiva che si svolge tra i sindacati e le rappresentanze datoria- 
li (c.d. amministrazione del contratto). Questa parte del contratto è costituita da clausole rivolte alle 
parti collettive firmatarie del contratto. Rientrano in questa categoria le seguenti clausole: 
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BM Clausole istituzionali: disciplinano organi o istituti particolari con il fine di assolvere specifici 
compiti; 

M Clausole di amministrazione: istituiscono collegi di conciliazione o di arbitrato o particolari orga- 
ni paritetici con il compito di accettare reclami e controversie; 


M Clausole di tregua sindacale: impegnano le parti a non far ricorso all’azione diretta e a non orga- 
nizzare agitazioni per conseguire la modifica del contratto prima della sua scadenza naturale, 


M clausole sulle regole sindacali: regolano le relazioni sindacali con procedure e istituzioni che con- 
sentono la gestione consensuale del conflitto industriale (ad esempio gli accordi che regolano 
le Rsu); 


M Clausole di rinvio: regolano la futura attività contrattuale, delegando il compito di affrontare 
alcune materie ad un contratto di livello inferiore; 


BM Clausole in materia di informazione e consultazione: prevedono l'obbligo per i datori di lavoro di 
informare le rappresentanze dei lavoratori su materie come situazione di mercato e andamen- 
to aziendale, o l'obbligo di informazione preventiva ad alcune decisioni gestionali; 


M clausole procedimentali: prevedono, in genere all'interno di accordi aziendali, l'obbligo per il 
datore di lavoro di adottare specifiche procedure prima di compiere determinate scelte im- 
prenditoriali. 


Nonostante la chiara distinzione teorica tra parte normativa e parte obbligatoria del contratto, 
sovente è difficile riconoscere nel concreto la natura di una determinata clausola. 

Invero, sono state identificate in dottrina le clausole cosiddette ibride o bivalenti, ossia che presen- 
tano allo stesso tempo efficacia normativa e obbligatoria. 

Per esempio tali sono le clausole che sottopongono a controllo sindacale gli atti di esercizio di 
determinati poteri datoriali, come l'ipotesi del trasferimento collettivo. 

In tal caso, invero, quando il trasferimento investe più lavoratori i contratti collettivi impongono 
al datore un obbligo di preventiva informazione delle associazioni sindacali, le quali in tal modo 
hanno la possibilità di condizionare la decisione del datore di lavoro. 

Questa clausola pertanto è mista in quanto, da un lato, è obbligatoria poiché fonda un diritto di 
informazione in capo al sindacato e, dall'altro, è anche normativa in quanto consentendo il trasfe- 
rimento del lavoratore (in presenza di compravate ragioni tecniche, organizzative e produttive) 
finisce per incidere sulla disciplina del rapporto individuale di lavoro. 


DIM Efficacia soggettiva del contratto collettivo 


Contratto collettivo efficace erga omnes. L'art. 39 della Costituzione prevede per i sindacati 
una procedura di registrazione che, attribuendo la personalità giuridica, consentirebbe agli stessi 
di stipulare contratti collettivi aventi efficacia nei confronti di tutti i lavoratori e datori di lavoro a 
prescindere dalla loro iscrizione agli agenti negoziali (c.d. efficacia erga omnes). Ai fini dell’otteni- 
mento della registrazione, l’organizzazione sindacale dovrebbe rispettare alcuni specifici obblighi 
procedurali: costituire un organismo di rappresentanza unitaria per la contrattazione; adottare 
meccanismi di misurazione della rappresentatività; verificare la democraticità interna delle orga- 
nizzazioni. L'ordinamento non ha mai dato attuazione, mediante legge ordinaria, a questo mec- 
canismo di registrazione; al contrario, il modello costituzionale è stato ben presto accantonato. 
Le ragioni della mancata attuazione della seconda parte dell'art. 39 Cost. sono diverse, e in parte 
riconducibili al timore che la registrazione diventasse un meccanismo di controllo del sindacato. 
Con l’avvento della Costituzione, infatti, la privatizzazione del diritto sindacale e del lavoro fu da 
subito considerata come sinonimo di libertà e autonomia, intesa come potere dei privati di gestire 
direttamente i propri interessi; di contro, il diritto pubblico — ancorché partorito da uno Stato de- 
mocratico — era considerato sinonimo di autoritarismo, indebite ingerenze dall'alto e dall'esterno, 
riduzione degli spazi degli individui e dei gruppi organizzati. Le ragioni della mancata attuazio- 
ne sono attribuibili anche ai timori di minor possibilità di rappresentanza all’interno dell’organi- 
smo unitario che caratterizzavano alcuni soggetti sindacali. 


Legge Vigorelli. La mancata attuazione delle norme sul contratto collettivo dotato di efficacia 
erga omnes ha posto nell'immediato dopoguerra il problema di individuare meccanismi utili a 
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garantire minimi inderogabili di trattamento economico e normativo a tutti i lavoratori appar- 
tenenti ad una medesima categoria. Il contratto collettivo di diritto comune vincolava solo le 
organizzazioni stipulanti ed i loro iscritti; pertanto non poteva regolamentare i rapporti di lavoro 
dei soggetti di cui le parti sociali non avevano la rappresentanza. Tale esigenza fu particolarmente 
sentita nel corso degli anni Cinquanta sotto un duplice profilo: per le organizzazioni sindacali si 
trattava di evitare che la non estensibilità dei contratti a tutti i lavoratori determinasse una situa- 
zione di sottoprotezione e concorrenza tra lavoratori; per le associazioni datoriali si trattava di 
evitare meccanismi di concorrenza scorretta basata sulla possibilità — non applicando i contratti 
collettivi — di mantenere costi del lavoro più bassi. Le convergenti sensibilità rispetto al problema 
crearono il clima idoneo ad un'operazione legislativa che, di fatto, determinò una fase di efficacia 
generalizzata dei contratti collettivi. Fu approvata la Legge 14 luglio 1959, n. 741 (c.d. Legge Vigo- 
relli), che aveva lo scopo di garantire non tanto l'efficacia generalizzata dell'intero contratto col- 
lettivo, quanto solo di quella parte del contratto deputata a disciplinare il trattamento economico 
e normativo dei lavoratori operanti in un determinato settore. Tale risultato era perseguito dalla 
legge mediante un meccanismo di ricezione indiretta dei contratti collettivi di diritto comune. Il 
Governo era legittimato ad emanare decreti legislativi contenenti norme che si uniformassero “a 
tutte le clausole dei singoli accordi economici e contratti collettivi, anche intercategoriali, stipulati dalle 
associazioni sindacali alla data di entrata in vigore” della legge; a loro volta, i contratti collettivi da 
generalizzare non potevano contrastare con norme imperative di legge. 


Giurisprudenza costituzionale. Il legislatore tentò di stabilizzare tale sistema con la Legge n. 
1027/1960 che prorogava i termini per il deposito dei contratti collettivi cui le norme legislative 
dovevano uniformarsi. Ma proprio il rischio della stabilizzazione di un sistema alternativo a quel- 
lo previsto dall'art. 39 Cost. determinò la reazione negativa della Corte Costituzionale, che con 
la sentenza n. 106/1962 affermò la legittimità costituzionale della Legge Vigorelli solo in ragione 
della sua transitorietà, e dichiarò l'illegittimità della proroga dei termini previsti dalla Legge del 
1960 per il rischio che, attraverso questa strada, si aggirasse il dettato costituzionale. L'orienta- 
mento della Corte Costituzionale era giustificato dal fatto che la Costituzione, all'art. 39, indivi- 
duava un modo tipico mediante il quale risultava possibile stipulare contratti collettivi dotati di 
efficacia erga omnes; l’esistenza del precetto costituzionale impedisce di raggiungere il medesimo 
risultato mediante tecniche che, in sostanza, svuotano gli obblighi previsti dai commi 2, 3 e 4. 


Contratto collettivo di diritto comune. Sino a quando non sarà data attuazione al proce- 
dimento di registrazione previsto dall'art. 39, commi 2, 3 e 4 della Costituzione, l’unico tipo di 
contratto collettivo che potrà realizzarsi nel nostro ordinamento sarà il contratto collettivo di diritto 
comune. Tale contratto ha natura giuridica privatistica, e la sua unica regolamentazione è quella 
dettata dal codice civile per i contratti in generale. 

La natura privatistica del contratto collettivo ha come naturale conseguenza che esso si applichi 
solo agli iscritti alle associazioni stipulanti, cioè solo ai soggetti che hanno conferito all’associa- 
zione il potere di rappresentanza, in genere attraverso l'adesione all'associazione stessa. Il con- 
tratto collettivo di diritto comune ha efficacia, inoltre, anche nei confronti dei soggetti iscritti alle 
associazioni stipulanti che non abbiano conferito alcun mandato a sottoscrivere l'accordo. Per tali 
soggetti, infatti, vale la c.d. teoria del mandato: i soggetti, iscrivendosi ad un'organizzazione sinda- 
cale, accettano il suo statuto e, contestualmente, le conferiscono il mandato a stipulare i contratti 
collettivi con la controparte. 


Meccanismi di estensione dell'efficacia soggettiva del contratto collettivo. Il contratto 
collettivo vincola i soggetti iscritti alle organizzazioni sindacali che lo hanno sottoscritto, mentre 
nessuna efficacia può vantare nei confronti dei soggetti non iscritti alle organizzazioni stipulanti; 
per ovviare a questo problema, la giurisprudenza — anche tenendo conto dell’impossibilità di 
riproporre esperimenti come quello, infruttuoso, della Legge Vigorelli — ha individuato una serie 
di condizioni e meccanismi in grado di ampliare la sfera di applicazione soggettiva del contratto 
collettivo. Tali tentativi si sono sviluppati in due direzioni: da un lato si è ampliata la sfera di 
coloro che, esplicitamente o implicitamente, hanno dato il proprio consenso all'applicazione del 
contratto collettivo; dall'altro, si è utilizzato il precetto costituzionale di proporzionalità e suffi- 
cienza della retribuzione (art. 36 Cost.) per rafforzare la portata precettiva dei minimi retributivi 
definiti nei contratti collettivi. 
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Sempre nel tentativo di estendere l'ambito soggettivo di applicazione del contratto collettivo di 
diritto comune, da parte della giurisprudenza si è anche cercato di «ripescare» il disposto dell'art. 
2070 c.c. (utilizzato anche per estendere l'efficacia oggettiva della contrattazione collettiva di di- 
ritto comune) secondo il quale il datore di lavoro deve applicare il contratto collettivo corrispon- 
dente all'attività effettivamente esercitata. Forse perché la norma si prestava a un facile utilizzo, la 
giurisprudenza di legittimità ha spesso difeso l'applicabilità dell'art. 2070 c.c., nonostante il venir 
meno del sistema corporativo, affermando che tale disposizione prevede una disciplina pubbli- 
cistica, per definizione inderogabile dalle parti, con la conseguenza che il datore di lavoro e i la- 
voratori non iscritti alle associazioni sindacali firmatarie del contratto non potranno validamente 
accordarsi per l'applicazione di un contratto diverso da quello predisposto per l’attività concre- 
tamente svolta. Questo orientamento è stato successivamente abbandonato negli anni novanta 
attraverso il riconoscimento dell’incompatibilità tra il contenuto dell'art. 2070 c.c. e il principio 
di libertà e di autodeterminazione sindacale contenuto nell’art. 39, comma 1, della Costituzione. 
A tale riguardo, infatti, la Suprema Corte ha osservato che «il principio dell’appartenenza alla 
categoria imprenditoriale, fissato dall'art. 2070 cod. civ. per determinare il campo di applicazio- 
ne del contratto collettivo, deve ritenersi superato dal principio di libertà e autodeterminazione 
sindacale, in virtù del quale il contratto collettivo postcorporativo è applicabile esclusivamente ai 
datori di lavoro iscritti all'associazione sindacale stipulante o, in difetto di iscrizione, a quelli che 
abbiano manifestato esplicita adesione al contratto stesso, ovvero che lo abbiano implicitamente 
accettato, come può desumersi dalla costante e prolungata osservanza delle sue clausole, almeno 
di quelle più rilevanti e significative» (Cass. 30 gennaio 1992, n. 976; cfr. altresì, più recentemente, 
Cass. 23 giugno 2003, n. 9964; Cass. 9 maggio 2003, n. 7157; Cass. 29 luglio 2000, n. 10002; Cass. 13 
novembre 1999, n. 12608). 


Adesione esplicita o implicita al contratto collettivo. La giurisprudenza considera vinco- 
lante il contratto collettivo anche nei confronti di coloro i quali, pur non essendo iscritti alle as- 
sociazioni stipulanti, aderiscano implicitamente o esplicitamente al contratto stesso. L'adesione è 
considerata esplicita qualora, ad esempio, venga indicato nel contratto individuale o nella lettera 
di assunzione che si applicherà al rapporto un certo contratto collettivo. In tal modo, a parere 
dei giudici, le parti hanno recepito il contratto collettivo, ovvero hanno determinato il contrat- 
to individuale per relationem e quindi il datore non può unilateralmente liberarsi dall'obbligo di 
applicazione del contratto collettivo in quanto tale obbligo ha fonte nel contratto individuale. 
L'adesione è invece implicita quando il datore di lavoro, in mancanza di un obbligo giuridico in 
tal senso, applichi spontaneamente e costantemente un determinato contratto collettivo, o almeno 
le sue clausole più rilevanti; la fonte dell'obbligo è il comportamento concludente. Secondo un 
orientamento consolidato, sul piano processuale opera la presunzione di adesione delle parti alle 
associazioni sindacali, salvo che il datore di lavoro non eccepisca entro la prima udienza la man- 
cata iscrizione (Cass. 26 febbraio 1992, n. 2410). 


Minimi retributivi e retribuzione necessaria e sufficiente. Un orientamento della Cassa- 
zione fin dagli anni Cinquanta (sentenza 5 febbraio 1958, n. 338), ha consentito di estendere i 
contenuti dei contratti collettivi riguardanti i trattamenti economici attraverso una strada giuri- 
sdizionale. Si tratta di un meccanismo che si basa sull'immediata precettività del primo comma 
dell'art. 36 della Costituzione e, quindi, sulla necessità per la retribuzione di adeguarsi ai principi 
di proporzionalità e sufficienza: la precettività del principio costituzionale comporta la nullità 
delle clausole retributive individuali che dovessero essere ritenute non rispondenti a quei prin- 
cipi, con la conseguente possibilità per il Giudice di determinare secondo equità la retribuzione 
(art. 2099, secondo comma, c.c.), e l'opportunità per lo stesso di riferirsi alle clausole retributive 
previste dai contratti collettivi. Questa strada non ha però valenza generale. Infatti la Corte di 
Cassazione ha affermato che: 


BM la corresponsione di un salario equivalente a quello minimo contrattuale non implica una 
implicita ricezione del CCNL, in assenza di una prova dell’accettazione delle varie clausole 
contrattuali, a nulla rilevando la sola accettazione delle tabelle salariali che può essere stata 
originata dall'esigenza di individuare il parametro dell’equa retribuzione ai sensi dell'art. 36 
Cost. (Cass. 5 marzo 2001, n. 3214); 


BM qualora il Giudice assuma come criterio orientativo un contratto collettivo non vincolante per 
le parti non può far riferimento a tutti gli elementi e gli istituti retributivi che concorrono a for- 
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mare il complessivo trattamento economico, ma deve prendere in considerazione solo quelli 
che costituiscano il cosiddetto “minimo costituzionale” (Cass. 13 maggio 2002, n. 6878); 


BM il Giudice che adotti come parametro orientativo le tariffe minime contrattuali può proce- 
dere ad una riduzione delle stesse in ragione delle modeste dimensioni dell'impresa, ben 
potendo darsi che la prestazione venga apprezzata diversamente in relazione alle esigenze 
ed alle capacità economiche del datore di lavoro che le utilizza (Cass. 15 novembre 2001, 
n. 14211), 


B ai fini del giudizio di adeguatezza della retribuzione, il Giudice può far riferimento al con- 
tratto collettivo di categoria o ad altro contratto che contempli prestazioni lavorative affini o 
analoghe (Cass. 5 luglio 2002, n. 9759). 


Legislazione di sostegno all'applicazione del contratto collettivo. Il problema dell’effica- 
cia soggettiva del contratto collettivo è stato affrontato anche dal legislatore ordinario mediante 
una legislazione promozionale finalizzata a stimolare, indirettamente, l'applicazione dei contratti 
collettivi. In questo filone legislativo (si veda ad esempio l'art. 10 della Legge 14 febbraio 2003, n. 
30) l'applicazione del contratto collettivo viene posta come condizione necessaria per beneficiare 
di alcune agevolazioni contributive, come ad esempio gli sgravi degli oneri sociali; allo stesso 
filone possono ricondursi la Legge n. 608/1966 sulla fiscalizzazione degli oneri sociali e la Legge 
n. 288/2000 sul credito di imposta. Lo stimolo indiretto all'applicazione del contratto collettivo è 
stato realizzato anche nella disciplina del rapporto contributivo tra il datore e l'ente previdenzia- 
le. Secondo l’art. 1 del D.L. 9 ottobre 1989, n. 338, convertito in Legge 7 dicembre 1989, n. 389, la 
retribuzione sulla quale calcolare i contributi previdenziali e assistenziali non può essere inferiore 
all'importo retributivo stabilito dai contratti o accordi collettivi, oppure dai contratti individuali, 
qualora d’importo superiore a quanto previsto dal contratto collettivo. Un ulteriore intervento di 
questo tipo si rinviene nell'art. 22, comma 3, del D.lgs. n. 286/98 (T.U. Immigrazione), il quale im- 
pone che il trattamento economico e normativo del lavoratore extracomunitario non sia inferiore 
a quello stabilito per i lavoratori italiani dai contratti collettivi di categoria. 

Allo stesso modo, più recentemente, il decreto legislativo 17 luglio 2016, n. 136 sul distacco trans- 
nazionale ha stabilito che ai lavoratori distaccati si applichino, durante il periodo del distacco e in 
determinate materie, le medesime condizioni di lavoro e di occupazione previste per i lavoratori 
che effettuano prestazioni lavorative subordinate analoghe nel luogo in cui si svolge il distacco, 
vale a dire le stesse condizioni disciplinate non soltanto da disposizioni normative ma anche dai 
contratti collettivi di cui all'articolo 51 del decreto legislativo n. 81 del 2015, ossia «contratti col- 
lettivi nazionali, territoriali o aziendali stipulati da associazioni sindacali comparativamente più 
rappresentative sul piano nazionale e i contratti collettivi aziendali stipulati dalle loro rappresen- 
tanze sindacali aziendali ovvero dalla rappresentanza sindacale unitaria». 

A tale ultimo riguardo appare utile ricordare come i decreti attuativi del Jobs Act emanati nel 
2015 non risultino aver avuto alcuna portata innovativa in tema di relazioni industriali o rap- 
presentatività sindacale. Sul punto, l’unico provvedimento ove il legislatore ha mostrato atten- 
zione verso i rapporti tra legge e contrattazione collettiva è proprio il sopra citato decreto legi- 
slativo n. 81 del 2015 sul riordino delle tipologie contrattuali e sulla revisione della disciplina 
delle mansioni che contiene numerosi rinvii alla contrattazione collettiva, pur senza indicarne 
— salvo eccezioni — il relativo livello. 


DEN Efficacia oggettiva del contratto collettivo 


Rapporti tra contratti collettivi di diverso livello. Nell'ordinamento non esistono norme che 
stabiliscono una gerarchia vincolante tra i contratti collettivi di diverso livello. La materia, quin- 
di, è regolata in via pattizia dalle parti sociali, che nel Protocollo del luglio 1993 hanno definito 
una gerarchia delle fonti collettive che vede in posizione di preminenza il contratto collettivo 
nazionale, e in una posizione sussidiaria e subordinata i contratti collettivi di secondo livello (ter- 
ritoriali o aziendali). Questo approccio nel tempo è mutato, prima con l'accordo sulla riforma del 
modello contrattuale del 2009 e poi con l'accordo interconfederale siglato dalle parti sociali (tutte, 
compresa la CGIL che non aveva siglato le intese precedenti) il 28 giugno 2011. A pochissima 
distanza temporale, il legislatore è intervenuto nuovamente con la disciplina legale dei contratti 
di prossimità derogatori che è differente da quella condivisa dalle parti sociali. Queste ultime, 
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con gli Accordi Interconfederali del 2013 e del 2014, hanno confermato quanto statuito nel 2011, 
lasciando il testo del 2011 pressoché immutato. 

La competenza della contrattazione collettiva di derogare al contratto collettivo è stata al centro 
di numerosi dibattiti tra cui è emersa l'opinione favorevole a liberare la contrattazione aziendale 
dal vincolo del rispetto del contratto nazionale. Secondo l'intesa, il contratto collettivo nazionale 
di lavoro ha la funzione di garantire la certezza dei trattamenti economici e normativi comuni per 
tutti i lavoratori del settore ovunque impiegati nel territorio nazionale. 

Invece la contrattazione collettiva aziendale si esercita per le materie delegate, in tutto o in parte, 
dal contratto collettivo nazionale di lavoro di categoria o dalla legge. L'accordo ha pertanto pre- 
visto una “clausola di uscita” tramite la quale i contratti aziendali possono modificare le regole 
collettive nazionali e farle aderire alle esigenze degli specifici contesti produttivi. In particolare 
i contratti collettivi aziendali, al fine di gestire situazioni di crisi o in presenza di investimenti 
significativi per favorire lo sviluppo economico ed occupazionale dell'impresa, possono definire 
intese modificative con riferimento agli istituti del contratto collettivo nazionale che disciplinano 
la prestazione lavorativa, gli orari e l’organizzazione del lavoro. 

Sono disciplinate le seguenti due ipotesi: a) la possibilità che in futuro vengano stipulati contratti 
aziendali derogatori, ma solo nei limiti e con le procedure del contratto collettivo nazionale di 
categoria; b) l'ipotesi (anche futura) in cui il contratto nazionale non disponga in materia. 

Il problema dell'efficacia del contratto di secondo livello viene affrontato, a pochi mesi dalla fir- 
ma dell'accordo interconfederale del 28 giugno 2011, anche sul piano legislativo con l'art. 8 della 
Legge n. 148 del 2011 (con la quale è stato convertito il D.L. 13 agosto 2011, n. 138), che disciplina 
i cd. contratti di prossimità. Si tratta di normali contratti aziendali che, tuttavia, possono derogare 
alle norme di legge e a quelle di contratto collettivo di qualsiasi livello laddove perseguano alcune 
finalità (ad esempio, la maggior occupazione, la definizione della qualità dei contratti di lavoro, 
l'emersione del lavoro irregolare, gli incrementi di competitività e di salario, la gestione delle crisi 
aziendali e occupazionali, gli investimenti e l'avvio di nuove attività, c.d. “vincoli di scopo”). 


Modifiche in pejus da parte di contratti successivi. In caso di successione temporale tra 
contratti collettivi d’uguale livello, il contratto successivo può modificare per i lavoratori le clau- 
sole del precedente in quanto il principio dell’immodificabilità in peggio (art. 2077 c.c.) non può 
trovare applicazione ai rapporti tra i contratti collettivi ma solo al rapporto tra contratto collettivo 
e contratto individuale (Cass. 18 dicembre 1998, n. 12716). Invero non esiste un diritto all’intan- 
gibilità del regolamento contrattuale. Difatti il contratto collettivo non si incorpora nel contratto 
individuale ma conforma dall'esterno il contenuto del contratto individuale di lavoro, operando 
al pari di una norma imperativa di legge. Pertanto è ben possibile che un contratto collettivo 
modifichi in modo peggiorativo per il lavoratore — per il futuro — il trattamento previsto da un 
contratto precedente. Modificazioni di tipo peggiorativo sono ammesse anche con portata retroat- 
tiva, purché il diritto scaturente dalla regolamentazione precedente non sia già entrato nella sfera 
giuridica del lavoratore (Cass. 25 novembre 1999, n. 13160) e riguardi situazioni future o in via di 
consolidamento (Cass. 12 febbraio 2000, n. 1576). 


Rapporto tra contratto collettivo e contratto individuale. Inizialmente la dottrina e la giu- 
risprudenza hanno fondato l’inderogabilità in pejus del contratto collettivo da parte del contratto 
individuale mediante l'applicazione analogica dell'articolo 2077 cod. civ. (disciplinante il contrat- 
to collettivo corporativo) al contratto collettivo cosiddetto di diritto comune. 

Nel tempo, si sono susseguite varie teorie sino ad arrivare alla valorizzazione del dato normativo 
dell'art. 2113 cod. civ. introdotto nell'ordinamento nel 1973 che, pur non sancendo espressamente 
l'inderogabilità, la suppone. 

Il legislatore tramite questa norma ha messo sullo stesso piano le disposizioni inderogabili della 
legge e quelle del contratto collettivo, in quanto le disposizioni del contratto collettivo non dichia- 
rate derogabili dalle parti concorrono a definire la disciplina del rapporto individuale di lavoro 
alla stessa stregua delle disposizioni inderogabili di legge. 

Pertanto, il fondamento dell'inderogabilità in pejus e della derogabilità in melius del contratto 
collettivo da parte del contratto individuale di lavoro è stata rinvenuta nell'articolo 2113 cod. civ. 
In caso di effettiva deroga peggiorativa si ha l'automatica sostituzione della clausola invalida con 
quella di tenore più favorevole contenuta nel contratto collettivo. 

Il problema che si pone è quello di stabilire se, in caso di disciplina difforme del contratto indivi- 
duale rispetto a quello collettivo, la stessa sia in concreto migliorativa o peggiorativa. 
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Sono stati proposti svariati criteri di individuazione dei trattamenti di miglior favore tra cui, prin- 
cipalmente, il criterio del conglobamento e il criterio del cumulo. 

Il primo consiste nel raffronto del contenuto dei due contratti (collettivo e individuale) nella loro 
interezza, mentre il secondo nel confronto analitico clausola per clausola. 

Entrambi questi criteri sono stati ritenuti, per diverse ragioni, insoddisfacenti e ha quindi preval- 
so un criterio intermedio che prevede che il raffronto dei contenuti del contratto sia da effettuarsi 
istituto per istituto, ovverosia tra gli insiemi omogenei di clausole che costituiscono un “istituto” 
(come, a titolo esemplificativo, la malattia). Questa teoria trova conforto nella presenza di clausole 
di inscindibilità all’interno dei contratti collettivi che appunto rendono “inscindibili” le disposi- 
zioni relative a ciascun istituto. 

Ulteriori problemi si sono poi posti in merito alla definizione di “istituto”. 

Ad esempio, la retribuzione è un istituto complesso perché composto da svariati elementi (la 
retribuzione base è infatti affiancata da una serie emolumenti e di indennità di natura retributiva, 
come la tredicesima, l'indennità di turno ecc.). Ci si è chiesti, dunque, se la retribuzione debba es- 
sere presa in considerazione come istituto unico oppure se le singole componenti della retribuzio- 
ne siano da considerarsi come istituti distinti. La tesi prevalente ha propeso per l’identificazione 
della retribuzione nel suo complesso come un unico istituto; invero ciò che ha rilevanza è che la 
retribuzione complessivamente dovuta al lavoratore in base al contratto individuale non risulti 
inferiore alla retribuzione complessivamente prevista in base al contratto collettivo. 


Contratto collettivo e legge. Il contratto collettivo è un atto giuridico peculiare che può essere 
contemporaneamente definito un contratto e un atto normativo, in quanto nonostante operi sul 
contratto individuale alla stregua di una norma imperativa di legge esso rimane comunque un 
contratto. 

Il contratto collettivo non costituisce una fonte del diritto obiettivo, in quanto non è espressamen- 
te incluso nell'elenco delle fonti disciplinato dall'art. 1 delle disposizioni preliminari al codice 
civile. Il contratto collettivo risulta quindi subordinato gerarchicamente alla legge che predispone 
una garanzia minima per i lavoratori mediante norme unilateralmente inderogabili. Il contratto 
collettivo può apportare a tali garanzie minime solo deroghe migliorative per i lavoratori, mentre 
non può dettare disposizioni peggiorative che scendano al di sotto della tutela legale. Si tratta per- 
tanto di un'inderogabilità relativa, non assoluta, e si ritiene che tale regola discenda dalla stessa 
natura del diritto del lavoro, che nasce come disciplina protettiva dei lavoratori. In linea con que- 
sta interpretazione, una norma che deroga positivamente a una norma imperativa di legge non 
si pone in contrasto con quest’ultima in quanto sviluppa il programma di tutela del lavoratore 
contenuto nella stessa legge. Conseguenza naturale di quanto sinora esposto è che, se il contratto 
contiene al suo interno clausole contrastanti con la norma di legge, tali parti si considereranno 
affette da nullità, e saranno automaticamente sostituite dalla previsione legale più favorevole. 
La possibilità per i contratti collettivi di derogare alle condizioni minime di tutela previste dalla 
legge è ammessa solo ove la facoltà sia conferita dalla legge stessa. 


Funzione derogatoria del contratto collettivo. Nella seconda metà degli anni Settanta i capi- 
saldi su cui era stato fino ad allora costruito il diritto del lavoro — inderogabilità della norma, rife- 
rimento quasi esclusivo allo schema del lavoro a tempo pieno e indeterminato — devono fare i con- 
ti con la prima grande crisi economica in grado di metterli in discussione. Comincia ad emergere 
la consapevolezza che la rigidità delle tutele sino ad allora costruite possa portare a conseguenze 
paradossali. L'applicazione della norma inderogabile rischia di svantaggiare i lavoratori, come 
accade nel caso dell’immutabilità delle mansioni in pejus che non lascia al datore di lavoro altra 
scelta che licenziare il lavoratore. L'esigenza di adeguare le tutele offerte dal diritto del lavoro alle 
situazioni di crisi dell'impresa induce il legislatore ad apportare alcuni importanti correttivi al 
principio dell’inderogabilità, in modo da trovare una soluzione che consenta di prevenire il ricor- 
so da parte del datore di lavoro allo strumento estremo del licenziamento. Il contratto collettivo 
viene individuato come lo strumento che, soprattutto nei casi di crisi dell'impresa, può appor- 
tare deroghe alle norme di tutela minima del lavoratore contenute nella legge. Questa funzione 
viene definita come “gestionale” in quanto consente di individuare strumenti, non presenti nella 
legislazione ordinaria, utili alla gestione delle crisi aziendali e degli effetti pregiudizievoli che 
queste possono produrre in capo ai lavoratori (la Corte Costituzionale, nella sentenza 22 giugno 
1994, n. 268, utilizza per la prima volta il termine “funzione gestionale”). Ad esempio, in materia 
di trasferimento d'azienda, in caso di dichiarazione di crisi aziendale il contratto collettivo può 
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derogare all'art. 2112 del codice civile, modificando la regola dell’intangibilità dei diritti in caso 
di trasferimento dell'azienda (Legge 12 agosto 1977, n. 675). Nello stesso senso muove la Legge 
23 luglio 1991, n. 223, che disciplina le procedure ed i criteri con cui possono essere effettuati i 
licenziamenti collettivi. La legge include espressamente tra le misure alternative al licenziamen- 
to — purché tale ipotesi sia negoziata tra sindacati e datore di lavoro — l’adibizione del lavoratore 
a mansioni di livello inferiore (c.d. dequalificazione) con riduzione della retribuzione (deroga al 
principio secondo il quale il lavoratore ha diritto a non essere adibito a mansioni inferiori stabilito 
dall'art. 2103 c.c.). Pertanto, in presenza di situazioni di crisi economica i contratti collettivi assol- 
vono la funzione di ripartire in maniera efficiente i sacrifici, anche a costo di introdurre modifiche 
peggiorative della disciplina del rapporto di lavoro. Tale funzione trova la sua legittimazione nel 
fatto che, in assenza di queste deroghe, i lavoratori che dovrebbero essere tutelati dalla rigidità 
della norma inderogabile ne pagherebbero in concreto le conseguenze, non potendosi individuare 
strade alternative ai licenziamenti o alla chiusura dell'impresa. 


Mutamenti del rapporto tra legge e contratto collettivo. Storicamente il contratto colletti- 
vo ha assolto tre funzioni essenziali: la determinazione delle condizioni economiche e normative 
(minime) dei lavoratori; la regolamentazione dei rapporti tra soggetti firmatari del contratto col- 
lettivo (ovvero tra sindacati dei lavoratori e degli imprenditori); la definizione degli obblighi di 
informazione e consultazione dei datori di lavoro verso le organizzazioni sindacali. Negli anni 
Ottanta a queste funzioni se ne aggiungono altre mediante frequenti rinvii alla contrattazione 
collettiva contenuti nella legislazione. La flessibilità delle condizioni di lavoro e dell'occupazione 
e, con essa, la tecnica del coordinamento tra legislazione e contrattazione collettiva divengono un 
connotato stabile del sistema del diritto del lavoro, senza peraltro negarne la tradizionale funzio- 
ne di garanzia del lavoratore e dell’organizzazione sindacale (c.d. garantismo flessibile). Anzi, la 
ricerca di punti di equilibrio tra flessibilità organizzativa dell'impresa e tutela individuale e col- 
lettiva della posizione del lavoratore è accompagnata da un significativo rafforzamento dei poteri 
del sindacato e di taluni diritti individuali dei lavoratori. Nel corso degli anni Novanta, una delle 
funzioni più frequenti è quella c.d. integrativa, che si ha ogni volta che il legislatore conferisce 
alla contrattazione collettiva il compito di integrare le norme di legge. Le ipotesi più importanti di 
questo tipo vengono introdotte con modifiche normative che perseguono una maggior flessibilità 
della disciplina legale attribuendo un ruolo congiunto alle parti sociali e alle pubbliche autorità. 
Questi interventi consolidano la formula della flessibilità controllata tramite delega al sindacato 
di compiti nella gestione dei processi di crisi, ristrutturazione e riconversione delle imprese. 

Il rapporto tra legge e contratto collettivo cambia ancora, e in maniera radicale, con la firma 
dell'accordo interconfederale del 28 giugno 2011 e, in seguito, con l'approvazione dell'art. 8 della 
Legge n. 148/2011. La firma dell'accordo interconfederale prefigura una funzione derogatoria 
del contratto collettivo di secondo livello, da esercitare dentro il sistema di regole definito dalle 
parti sociali a livello nazionale e comunque solo all’interno del rapporto tra fonti collettive. L'in- 
troduzione dei c.d. contratti di prossimità, con l’art. 8 della Legge n. 148/2011, altera in parte la 
tradizionale gerarchia delle fonti del diritto del lavoro. Infatti, il contratto di prossimità — sotto- 
scritto a livello aziendale o territoriale da associazioni dei lavoratori comparativamente più rap- 
presentative sul piano nazionale o territoriale ovvero dalle loro rappresentanze sindacali operanti 
in azienda ai sensi della normativa di legge e degli accordi interconfederali vigenti, compreso 
l'accordo interconfederale del 28 giugno 2011 — diventa fonte che prevale sulla legge e sui contratti 
collettivi nazionali seppur esclusivamente con riferimento alle materie «inerenti l’organizzazione 
del lavoro e della produzione» elencate dall'articolo 8 nonché nell’ambito dei c.d. “vincoli di sco- 
po” di cui sopra e ferma la necessità di rispettare i principi derivanti dalla Carta Costituzionale, 
dall'ordinamento comunitario e dai trattati internazionali. Proprio l'ampia estensione del potere 
normativo concesso ai contratti di prossimità ha spinto una parte della dottrina a denunciare la 
presunta incostituzionalità della norma. 


Capitolo 3 
Relazioni industriali e modello contrattuale 


Sommario 
3.1 Relazioni industriali — 3.2 Modello contrattuale 


EX Relazioni industriali 


Nozione. Le relazioni industriali possono essere definite come l’«insieme delle relazioni, in pre- 
valenza contrattuali ma non solo, nelle quali sono coinvolti i sindacati e le associazioni impren- 
ditoriali come attori, ma anche come organismi di rappresentanza» (G.P. Cella, T. Treu, Relazioni 
industriali e contrattazione collettiva, Bologna, 2009). Gli attori tipici delle relazioni industriali 
sono le organizzazioni di rappresentanza degli interessi dei lavoratori, cioè i sindacati, e quelle 
dei datori di lavoro, o le singole imprese; anche lo Stato rappresenta uno degli attori delle relazio- 
ni industriali e può intervenire (i) sulle norme e sui termini della regolamentazione dei rapporti 
di lavoro, (ii) sull’attore sindacato, sulle rappresentanze aziendali, sulle forme di lotta (iii) con 
provvedimenti di politica economica e sociale che incidono su (i) o (ii). 


Fasi delle relazioni industriali. I momenti essenziali in cui si sviluppano le relazioni industriali 
sono due: la fase del negoziato, che comprende i conflitti, le rivendicazioni, le domande di ogni 
genere connesse al rapporto di lavoro dipendente; e la fase della regolazione, che comprende 
le norme e le regole più o meno formalizzate che governano gli stessi rapporti. Il passaggio dal 
momento del negoziato a quello della regolazione si sviluppa mediante l'utilizzo degli strumenti 
e delle procedure predisposti dai sistemi di relazioni industriali per la trattazione e la composi- 
zione delle controversie. Il principale di questi strumenti è la contrattazione collettiva, impostasi 
come metodo principale utilizzato dalle società industriali per la creazione di sistemi normativi 
in grado di regolare i rapporti di lavoro. 


Attori delle relazioni industriali. I principali attori delle relazioni industriali sono - accanto 
all'autorità di governo, coinvolta quando l'oggetto del negoziato riguarda materia di propria 
competenza o quando è necessario l'intervento di un mediatore terzo — le organizzazioni rap- 
presentative dei datori di lavoro e dei lavoratori (cd. parti sociali). Tali organizzazioni assumo- 
no la forma del sindacato, l'associazione libera e spontanea di singoli individui che rivestono 
un particolare status professionale; sul piano giuridico il sindacato può essere definito come 
«la volontaria, e perciò libera, associazione dei lavoratori alla quale è affidata la tutela degli 
interessi collettivi di questi» (M. Persiani, Diritto sindacale, Padova, 2007). Ad un'associazione 
può riconoscersi natura sindacale qualora la sua attività di assistenza e di tutela sia svolta non 
soltanto a vantaggio degli associati, ma anche di tutti gli appartenenti alla categoria anche se 
rimangono al di fuori dell’organizzazione. 

Data la mancata attuazione dell'articolo 39 della Costituzione, le associazioni sindacali ad oggi co- 
stituite in virtù del principio di libertà sindacale non hanno potuto ottenere la personalità giuridica. 
Invero il legislatore costituzionale ha assoggettato le modalità di attribuzione della personalità 
giuridica a una disciplina peculiare che è appunto contenuta nel secondo comma dell'art. 39 della 
Costituzione, per cui sino a quando questo rimarrà previsto dall’ordinamento, benché non attua- 
to, le associazioni non potranno attivare i mezzi di riconoscimento ordinario. 

Tra l’altro la mancata attuazione dell'art. 39 della Costituzione si ricollega a una precisa scelta del 
sindacato diretta ad assicurarsi l'immunità da eventuali e indebite interferenze dello Stato. 
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In ogni caso, l'impossibilità del sindacato di ottenere il riconoscimento della personalità giuridica 
non implica che il medesimo non possa essere considerato quale soggetto di diritto distinto e 
autonomo rispetto ai singoli soci. 

Difatti, i sindacati vengono qualificati come associazioni sindacali non riconosciute e in quanto 
tali sono assoggettati alla disciplina degli artt. 36, 37, 38 cod. civ. 

La concezione secondo cui solo le persone giuridiche sono considerate soggetti di diritto e quindi 
in quanto tali centri di imputazione di effetti giuridici, è attualmente superata. A tal proposito si 
consideri che l'associazione non riconosciuta ha capacità di stare in giudizio e risponde delle ob- 
bligazioni assunte dalle persone che rappresentano l'associazione con il fondo comune, oltreché 
rispondono personalmente e solidalmente le persone che hanno agito in nome e per conto dell’as- 
sociazione (cd. autonomia patrimoniale imperfetta). Ne consegue che anche l'associazione non 
riconosciuta come persona giuridica ha una soggettività distinta e autonoma rispetto ai soggetti 
che ne fanno parte e la differenza sostanziale rispetto all'associazione riconosciuta è l'attribuzione 
a quest’ultima di autonomia patrimoniale perfetta. 

Nonostante le precisazioni di cui sopra, resta evidente che la disciplina delle associazioni non 
riconosciute (pensata nel 1942 per ipotesi molto differenti) è assolutamente scarna per la regola- 
mentazione di fenomeni complessi come il sindacato. 

Per quanto concerne la tutela dei soci, vi è una sola norma (art. 36 comma 1 cod. civ.) dalla quale 
si evince che la disciplina è regolata dagli “accordi degli associati” ossia dall’atto costitutivo e 
dallo statuto. 

La relativa disciplina dettata dalle organizzazioni sindacali e imprenditoriali è per lo più stereoti- 
pata, regolando generalmente i doveri dei soci e le sanzioni disciplinari in caso di violazione dei 
medesimi. 

Per sopperire a tale scarsa regolamentazione, è stata proposta la tesi dell’applicazione in via ana- 
logica delle norme dettate per le associazioni riconosciute. Trattasi, però, di una tesi non sostenu- 
ta a livello giurisprudenziale e molto controversa. Coloro che hanno sostenuto la tesi contraria 
all'applicazione analogica delle norme dettate in materia di associazione riconosciuta hanno ar- 
gomentato ritenendo come l'immunità del sindacato dalle forme di controllo previste dal codice 
civile per le associazioni non riconosciute sia perfettamente coerente con i principi costituzionali 
dettati in materia, come la libertà di associazione e la libertà di organizzazione sindacale. 


Organizzazione dei sindacati. L'organizzazione sindacale dei lavoratori è strutturata sia su 
base verticale (in base cioè all'attività svolta dal lavoratore nell'impresa), sia su base orizzontale 
(ovvero su base professionale). Su base verticale abbiamo i sindacati aziendali, organizzati per 
categoria economica e che, a loro volta, confluiscono nel sindacato provinciale di categoria; questi 
ultimi, organizzati su base territoriale, sono associati alle federazioni nazionali, che rappresenta- 
no sul piano nazionale tutti i lavoratori iscritti e operanti in un certo settore produttivo. Le fede- 
razioni nazionali, a loro volta, sono associate alla Confederazione, che svolge funzioni di rappre- 
sentanza per le questioni intersettoriali. Il nostro sistema di relazioni industriali è caratterizzato 
da un pluralismo sindacale su base ideologica. Le confederazioni storicamente dotate di maggior 
rilevanza in ragione del numero di iscritti sono 4: la Confederazione Generale Italiana del Lavoro 
(CGIL); la Confederazione Italiana Sindacati Lavoratori (CISL); l'Unione Italiana del Lavoro (UIL); l'U- 
nione Generale del Lavoro (UGL). A queste Confederazioni aderiscono per scelta volontaria milioni 
di lavoratori di tutte le categorie settoriali (industria, commercio, agricoltura ecc.). 

Le predette Confederazioni hanno una struttura complessa che può schematicamente essere 
suddivisa tra l’organizzazione intercategoriale (orizzontale) e l’organizzazione di categoria 
(verticale). 

L'organizzazione intercategoriale può a sua volta essere suddivisa su tre livelli: la struttura terri- 
toriale (di solito provinciale); la struttura regionale in cui confluiscono le strutture territoriali; la 
struttura nazionale in cui confluiscono sia le strutture regionali che nazionali di categoria. 
L'organizzazione di categoria, invece, è articolata su quattro livelli, nello specifico: la struttura al 
livello del luogo di lavoro; la struttura territoriale di categoria; la struttura regionale di categoria; 
la struttura nazione di categoria. 

L'organizzazione sindacale di tipo confederale non esaurisce il panorama dei modelli di organiz- 
zazione, in quanto il pluralismo sindacale non si esprime solo nella presenza di una pluralità di 
sigle sindacali ma altresì nella scelta di una struttura organizzativa collegata allo specifico interes- 
se collettivo oggetto di tutela, ristretta a una particolare attività professionale o a un determinato 
settore di attività. 
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I predetti sindacati vengono definiti autonomi al fine di distinguerli da quelli confederati. Tuttavia 
negli ultimi anni anche i sindacati autonomi si stanno progressivamente riunendo in organizza- 
zioni di tipo confederale, come a titolo esemplificativo la CONFSAL, la CISAS o la CISAL. 

Le organizzazioni sindacali rappresentative dei datori di lavoro, invece, non presentano rilevan- 
ti divisioni su basi ideologiche, in quanto le divisioni avvengono piuttosto per settori economici. 
Inoltre, le strutture orizzontali hanno funzioni e ruolo più importanti di quelle verticali di categoria. 
Pertanto, le organizzazioni datoriali risultano strutturate a livello territoriale, in genere su base re- 
gionale, e sono suddivise per categorie economiche; le diverse strutture territoriali fanno capo alle 
associazioni nazionali, che rappresentano sul piano nazionale tutti i datori di lavoro iscritti e operan- 
ti in un certo settore produttivo. Le associazioni nazionali sono a loro volta associate ad una Confe- 
derazione, che a differenza di quelle che raggruppano i sindacati dei lavoratori non svolge funzioni 
di rappresentanza generale, ma associa solo le federazioni che convivono in determinati settori eco- 
nomici (per esempio, l'associazione nazionale dell'industria metalmeccanica, Federmeccanica, con- 
fluisce nella Confindustria che raggruppa tutte le federazioni che operano nel settore industriale). 
Le principali confederazioni nazionali sono: Confindustria, che rappresenta le associazioni dato- 
riali del settore industriale; Confcommercio, che rappresenta le associazioni datoriali del settore 
del commercio, del turismo e dei servizi; Confartigianato, che rappresenta le associazioni dato- 
riali del settore artigiano; Confcooperative, che rappresenta le associazioni datoriali del settore 
della cooperazione. 


Metodo della concertazione. Ogni sistema di relazioni industriali si fonda su di una struttura 
di relazioni fra le parti; nei sistemi avanzati la struttura più importante è quella contrattuale, che 
può essere definita come la rete relativamente stabile di rapporti che intercorrono fra i diversi 
soggetti della contrattazione collettiva. Il negoziato contrattuale nel nostro Paese viene tradizio- 
nalmente condotto mediante il metodo della concertazione triangolare ossia mediante accordi 
(spesso definiti anche Protocolli) stipulati tra le parti sociali (associazioni sindacali dei lavoratori 
e dei datori di lavoro) da un lato, e il Governo, dall’altra. 

Pertanto, con il termine concertazione triangolare, si fa riferimento a un metodo di consultazione 
da parte del Governo delle parti sociali sulle scelte di politica economica nazionale. L'utilizzo, 
accanto alla concertazione, del termine triangolare per definire l’attuale modello di relazioni indu- 
striali del nostro Paese (che si differenza sia dall'esperienza della cogestione di matrice tedesca sia 
da quelle tipicamente conflittuale propria dell'esperienza sindacale italiana e anglosassone degli 
anni ‘70) scaturisce dal fatto che, accanto alla tradizionale inclusione, nel negoziato, delle materie 
che direttamente incidono sui rapporti di lavoro (mercato del lavoro; retribuzioni; flessibilità; 
previdenza; relazioni sindacali), a partire dagli anni Settanta si è determinato un progressivo am- 
pliamento dell'agenda negoziale. La parti sociali hanno rivendicato sempre più il diritto di nego- 
ziare con il Governo e le istituzioni pubbliche alcune materie che, pur non incidendo direttamente 
sui rapporti di lavoro, hanno portata talmente ampia sull'economia del Paese da essere comun- 
que rilevanti per le politiche del lavoro, come la politica fiscale, la politica industriale, la politica 
economica. Esemplificativo di questa evoluzione è il Protocollo sulla politica dei redditi del 23 
luglio 1993, mediante il quale sono state progettate importanti iniziative di politica economica e 
innovativi modelli di relazioni industriali con il consenso delle parti sociali. Questo Protocollo è 
un accordo di concertazione in quanto contiene non solo una parte relativa alle RSU e agli assetti 
della contrattazione collettiva, ma anche una parte che specifica gli impegni assunti dal governo 
in materia di politica fiscale, di politica tariffaria, ecc. 


Concertazione locale. La tendenza ormai invalsa nel nostro sistema di relazioni sindacali ad 
una gestione tripartita delle tematiche relative al lavoro va di pari passo con la diffusione in sede 
locale delle pratiche di concertazione. Questo fenomeno nasce nella stagione della programma- 
zione negoziata e trova riferimento negli orientamenti dell’Unione Europea, secondo la quale i 
provvedimenti attivi per il mercato del lavoro risultano maggiormente efficaci se inseriti in una 
strategia integrata congiuntamente stabilita da tutti i protagonisti locali e sostenuta dai livelli isti- 
tuzionali superiori. Questi fattori sono accentuati dalla crescente legittimazione politico-ammini- 
strativa delle istituzioni locali che, a seguito del massiccio decentramento di compiti e funzioni 
operato in favore delle Regioni e delle Province nell'ultimo decennio, hanno acquistato nella trat- 
tazione delle materie oggetto di concertazione tripartita; la concertazione locale si colloca in un 
contesto istituzionale favorevole ad esiti più consistenti perché le parti sociali si trovano di fronte 
a interlocutori istituzionali, e relative leadership, dotati di competenze proprie, che possono agire 
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con maggior autorevolezza senza dipendere esclusivamente da direttive superiori. La diffusione 
delle pratiche di concertazione tripartita, e la tendenza al decentramento territoriale delle stesse, 
hanno dato origine ad iniziative ed esperienze locali, spesso molto eterogenee tra loro. Queste 
esperienze secondo la catalogazione operata dalla dottrina, possono essere distinte, sulla base 
del contenuto che presentano, in patti di integrazione sociale, patti di sperimentazione organizzativa 
e, infine, patti di innovazione regolativa. Vengono ricondotti nella categoria dei patti di integrazione 
sociale quegli accordi che raccolgono ed organizzano l'esigenza di una gestione accorpata su di un 
dato territorio delle politiche sociali, formative e del lavoro. Queste esperienze sembrano ispirarsi 
non tanto al modello negoziale tradizionale della contrattazione territoriale, quanto piuttosto al 
modello istituzionale della conferenza dei servizi; sono accomunate dalla programmazione con- 
certata di misure ed interventi idonei alla gestione di specifiche politiche del lavoro, mediante 
la creazione di tavoli di concertazione tra soggetti sociali e istituzionali. Questi tavoli hanno la 
finalità di vincolare i diversi soggetti presenti sul territorio ad operare in modo congiunto, al fine 
di evitare gli effetti negativi derivanti dalla frammentazione degli interventi messi in atto da più 
soggetti aventi competenza sulla medesima materia. Per patti di innovazione regolativa si intendono 
i patti che perseguono il fine di adattare il contesto normativo alle esigenze del mercato locale. I 
patti di sperimentazione organizzativa vengono identificati in quei patti finalizzati all’utilizzazione 
sinergica a livello territoriale delle possibilità offerte in via generale dalla legislazione e dalla 
contrattazione vigenti, senza che a tal fine risulti introdotta alcuna deroga sul piano delle rego- 
le; il tratto specifico dei patti di sperimentazione organizzativa viene in altre parole individuato 
nell’introduzione di meccanismi cooperativi tra le parti, che talvolta assumono la configurazione 
tipica dei modelli di concertazione in virtù della triangolazione con le amministrazioni localmen- 
te operanti. Le esperienze di questo tipo mirano a costruire forme di cooperazione tra il sistema 
pubblico dei servizi all'impiego ed Amministrazioni Comunali, Camere di Commercio, associa- 
zioni di categoria, parti sociali ed ordini professionali. 


Concertazione e “dialogo sociale” a livello europeo. L'utilizzo del metodo della concerta- 
zione come criterio di gestione delle relazioni industriali trova un esplicito riferimento, a livello 
comunitario, nel modello del dialogo sociale definito dagli artt. 138 e 139 del Trattato istitutivo CE, 
stipulato a Roma il 25 marzo del 1957 e modificato dal Trattato di Amsterdam del 2 ottobre 1997. 
L'articolo 154 del TFUE, individua il metodo del dialogo sociale come strumento di gestione, da 
parte della Commissione Europea, della politica sociale; in virtù di tale metodo la Commissione, 
prima di presentare proposte, ha il compito di promuovere la consultazione delle parti sociali a 
livello europeo, e deve prendere ogni misura utile per facilitarne il dialogo provvedendo ad un 
sostegno equilibrato delle parti. Se dopo tale consultazione ritiene opportuna un'azione comu- 
nitaria, la Commissione consulta le parti sociali sul contenuto della proposta prevista, e queste 
trasmettono alla Commissione un parere 0, se opportuno, una raccomandazione. Le parti sociali 
possono anche informare la Commissione della loro volontà di avviare un processo di dialogo 
ai sensi dell'articolo 155 del TFUE che può condurre, ove queste lo desiderino, a relazioni con- 
trattuali, ivi compresi accordi. La durata della procedura non supera i nove mesi, salvo proroga 
decisa in comune dalle parti sociali interessate e dalla Commissione. Durante tale processo di 
negoziazione, le parti sociali possono: 


MB concludere l'accordo e chiedere congiuntamente alla Commissione di proporre che il Consi- 
glio adotti una decisione di attuazione, oppure 


BM una volta concluso l'accordo tra loro, attuarlo secondo le proprie procedure e prassi specifiche 
e quelle degli Stati membri (accordi «volontari» 0, successivamente, «autonomi»); oppure 


non essere in grado di raggiungere un accordo; in tal caso la Commissione riprende i lavori sulla 
proposta in questione e procede autonomamente ad assumere le proprie decisioni. La coinciden- 
za tra il modello comunitario di dialogo sociale e quello italiano di concertazione è oggetto di 
discussione. Infatti, secondo una lettura che è stata proposta anche dal “Libro Bianco sul mercato 
del lavoro in Italia” (2001), il metodo della concertazione attuato nel nostro Paese non contempla la 
possibilità, per l'autorità di Governo, di procedere all'assunzione delle decisioni senza il preven- 
tivo raggiungimento di un accordo con le parti sociali. Al contrario, il modello del dialogo sociale 
comporta il mero obbligo della consultazione delle parti sociali, ma lascia al Governo, dopo un 
certo tempo necessario al vaglio da parte sindacale degli effetti o ricadute delle proposte, la di- 
screzionalità di trasformare in atti legislativi le proprie determinazioni. 
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EM] Modello contrattuale 


Evoluzione storica. Le forme con cui le parti sociali hanno esercitato la propria autonomia ne- 
goziale sono mutate nel tempo. Immediatamente dopo la caduta del regime corporativo, la con- 
trattazione collettiva si manifestava mediante la stipula di accordi interconfederali, cioè accordi 
collettivi stipulati tra confederazioni generali di lavoratori e di datori, applicati a un intero settore 
dell'economia (agricoltura; industria; commercio) e relativi a istituti comuni, come le Commis- 
sioni interne e i licenziamenti individuali e collettivi, ma soprattutto al trattamento salariale e 
normativo. Invero, negli anni cinquanta dello scorso secolo, hanno avuto un ruolo centrale, anche 
se non esclusivo, gli accordi interconfederali, pertanto inizialmente si è assistito a una centraliz- 
zazione della contrattazione collettiva. 

Ben presto, però, con lo sviluppo industriale e l'emergere di situazioni di diversità tra le varie 
industrie la determinazione del salario diventa di competenza della contrattazione di categoria. 
Così a partire dalla metà degli anni cinquanta, la contrattazione di categoria (ad esempio, chimici, 
tessili ecc.) costituisce l’asse portante della struttura e la fonte del rapporto di lavoro (dalle tabelle 
minime salariali ai diritti sindacali). 

La contrattazione interconfederale, invece, rimane la sede centrale dove trovano disciplina tutte 
quelle questioni per le quali si ritiene preferibile una regolamentazione uniforme. 

La contrattazione collettiva, anche se spostata a livello di categoria, rimane marcatamente cen- 
tralistica, e l’unico spazio che viene lasciato al negoziato in sede aziendale è quello relativo alla 
contrattazione informale che si sviluppa tra imprenditori e commissioni interne; questo tipo di 
negoziato atteneva a materie che non possono essere regolate correttamente a livello nazionale e 
interconfederale, come il legame tra l'andamento della singola impresa ed i salari e le norme di 
carattere organizzativo, necessariamente diverse in ciascuna azienda. 


Fase della contrattazione articolata. La tendenza a regolare i principali istituti del rapporto 
di lavoro a livello interconfederale entra presto in crisi; tale modello, imperniato sulla defini- 
zione di norme uguali per tutti i settori di attività, mostra limiti circa l'adattabilità delle norme 
stesse rispetto alle diverse realtà produttive. Le parti sociali attenuano tale impostazione me- 
diante un accordo - siglato nel 1962 — con il quale vengono fissati i principi del nuovo sistema 
contrattuale, definito contrattazione articolata. Con il sistema della contrattazione articolata si 
prevedono, oltre al contratto nazionale di categoria, altri due livelli di contrattazione: il contrat- 
to di settore e il contratto aziendale, cui viene conferito il compito di attuare i principi affermati 
al livello superiore. Viene così segnato il passaggio dalla contrattazione nazionale esclusiva ad 
un sistema contrattuale coordinato su più livelli di contrattazione. Inizialmente, la contratta- 
zione a livello aziendale viene gestita dalle associazioni sindacali di lavoratori e imprenditori 
di livello nazionale; solo in un secondo momento questa diventa espressione dei soggetti che 
vivono nella realtà aziendale (il singolo imprenditore e le rappresentanze sindacali aziendali). 
Il rispetto degli ambiti di competenza dei diversi livelli contrattuali viene assicurato mediante 
il principio della tregua, con il quale i sindacati si impegnano a non promuovere rivendica- 
zioni per modificare ciò che era già stato oggetto di accordo ai vari livelli. Il sistema della 
contrattazione articolata entra in crisi in pochi anni; in occasione del rinnovo del contratto dei 
metalmeccanici nel 1969 non viene raggiunta un'intesa tra i sindacati, che volevano sganciare 
la contrattazione aziendale da quella nazionale, e le associazioni di datori, che invece volevano 
che la contrattazione aziendale si svolgesse nella cornice prevista dal contratto nazionale. Il 
mancato accordo fa venir meno i collegamenti tra i vari livelli, e determina il superamento della 
clausola di tregua sindacale (c.d. sistema della contrattazione non vincolata). 


Contrattazione non vincolata e ricentralizzazione della contrattazione collettiva. Du- 
rante gli anni Settanta i profondi mutamenti del sistema produttivo e del mercato del lavoro 
influenzano anche la contrattazione, che subisce un processo di ricentralizzazione attraverso ac- 
cordi interconfederali. La contrattazione aziendale per la prima volta determina condizioni sala- 
riali e normative peggiorative rispetto a quelle del contratto nazionale, in funzione del manteni- 
mento dell'occupazione. La contrattazione nazionale di categoria inizia a perdere di importanza, 
in ragione dell’assegnazione al livello interconfederale della disciplina della c.d. “scala mobile” 
(che consentiva il parziale recupero del potere di acquisto dei salari mediante un meccanismo 
di aumento automatico della retribuzione) e dell'indennità di contingenza (calcolata sulla base 
dell'indice dell'aumento dei prezzi rilevato all’ISTAT). Si passò così alla contrattazione non vinco- 
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lata, ove il contratto nazionale e aziendale correvano parallelamente, in quanto a livello aziendale 
vi era la possibilità di rinegoziare tutto anche nel caso quegli aspetti fossero già stati disciplinati 
dalla contrattazione nazionale. 

Nello specifico, a partire dalla seconda metà degli anni settanta, in un contesto di crisi economica 
e del mercato del lavoro, iniziarono le prime esperienze di negoziazione triangolare di provve- 
dimenti di politica economica e sociale tra il Governo, Confindustria e le tre maggiori Confede- 
razioni dei lavoratori. Queste tendenze sfociano nell'accordo siglato nel 1983 tra Governo e parti 
sociali (noto come Accordo Scotti, dal nome dell'allora Ministro del Lavoro), il primo protocollo 
triangolare, che perseguiva sostanzialmente l’obiettivo di controllare la dinamica salariale (e nel 
quale erano stati concordati alcuni ritocchi al sistema della scala mobile). Tuttavia i precari risultati 
raggiunti con il suddetto Accordo portarono il Governo a riaprire, dopo solo un anno, la trattativa 
con le parti sociali per il congelamento dell'indennità di contingenza. A tale politica si oppose con 
forza la CGIL con la conseguenza che venne successivamente stipulato un nuovo accordo il 14 
febbraio 1984 (c.d. Accordo di San Valentino) che, tuttavia, fu sottoscritto soltanto dai segretari 
della Cisl e della Uil. La lacerazione delle relazioni industriali determinò una perdita di impor- 
tanza della contrattazione collettiva nonché la riaffermazione del livello interconfederale. Una 
ripresa della contrattazione collettiva si è registrata soltanto negli anni ‘80, grazie anche alla con- 
giuntura economica favorevole. Tuttavia, gli anni ‘90 furono caratterizzati da un nuovo peggio- 
ramento delle condizioni economiche del Paese con la conseguenza che si crearono le condizioni 
ideali per un rientro formale del potere pubblico nelle relazioni industriali. 


Protocollo del 23 luglio 1993. Le condizioni di cui sopra hanno condotto alla stipulazione del 
Protocollo sulla politica dei redditi e dell'occupazione, sugli assetti contrattuali, sulle politiche del lavoro 
e sul sostegno al sistema produttivo, siglato tra le parti sociali e il Governo il 23 luglio 1993, che ha 
posto le basi di un sistema contrattuale regolato nella struttura e nel funzionamento. Il Protocollo 
contiene una serie di obiettivi molto ampi ed ambiziosi, accomunati dall’intento di condividere, 
in una logica tripartita, una serie di interventi e di misure necessarie per consentire al Paese di 
uscire dallo stato di crisi in cui esso si trova. Il Protocollo individua nella politica dei redditi lo 
strumento indispensabile per contenere l'inflazione ed i redditi nominali e, in tal modo, difendere 
il potere d'acquisto delle retribuzioni e dei trattamenti pensionistici. Al fine di valorizzare tale 
strumento, il Governo assume l'impegno, d'intesa con le parti sociali, di realizzare politiche di 
bilancio finalizzate al raggiungimento dei seguenti obiettivi: 


MH ottenimento di un tasso di inflazione allineato alla media dei Paesi Comunitari economica- 
mente più virtuosi; 

BM riduzione del debito e del deficit dello Stato; 

MH raggiungimento della stabilità valutaria. 


In coerenza con questa finalità, le parti sociali assumono l'impegno di perseguire comportamenti, 
politiche contrattuali e politiche salariali coerenti con gli obiettivi di inflazione programmata. 
Funzionale al raggiungimento di questi obiettivi ambiziosi è la definizione di un “modello” di 
assetti contrattuali imperniato su due livelli di contrattazione, uno nazionale ed uno decentrato 
(aziendale o alternativamente territoriale, laddove previsto, secondo la prassi dei diversi setto- 
ri). La durata del CCNL viene fissata in 4 anni per la materia normativa e 2 anni per la materia 
retributiva. Inoltre, si prevede che la dinamica degli effetti economici del contratto dovrà essere 
coerente con i tassi di inflazione programmata assunti come obiettivo comune. Per la definizione 
di detta dinamica si conviene di tener conto dei seguenti elementi: 


BM delle politiche concordate nelle sessioni di politica dei redditi e dell'occupazione; 
BM dell'obiettivo di salvaguardare il potere d'acquisto delle retribuzioni; 

BM delle tendenze generali dell'economia e del mercato del lavoro; 
| 


del raffronto competitivo e degli andamenti specifici del settore in sede di rinnovo biennale 
dei minimi contrattuali; 


BM della comparazione tra l'inflazione programmata e quella effettiva intervenuta nel precedente 
biennio. 
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Il Protocollo definisce le regole che governano la ripartizione di materie tra i due livelli contrat- 
tuali. In particolare, esso prevede (con una disposizione nella prassi contrattuale più volte disatte- 
sa, direttamente o indirettamente) che la contrattazione aziendale riguardi “materie e istituti diversi 
e non ripetitivi rispetto a quelli retributivi propri del CCNL”, specificando che le erogazioni del livello 
di contrattazione aziendale debbano essere strettamente correlate ai seguenti fattori: 


MB risultati conseguiti nella realizzazione di programmi, concordati tra le parti, aventi ad obietti- 
vo incrementi di produttività, qualità e competitività; 


MB risultati legati all'andamento economico dell'impresa. 


Inoltre, il Protocollo definisce anche una gerarchia tra le fonti contrattuali, in quanto prevede che 
la contrattazione aziendale o territoriale potrà agire entro i seguenti limiti: 


MB modalità ed ambiti di applicazione definiti dal CCNL; 
BM rispetto della tempistica, delle materie e delle voci previste dal CCNL; 


BM rispetto delle procedure definite dal CCNL di categoria per la presentazione delle piattaforme 
contrattuali nazionali, aziendali o territoriali. 


Il Protocollo disciplina poi il periodo di vacanza contrattuale, stabilendo che dopo 3 mesi a partire 
dalla data di scadenza del CCNL ai lavoratori dipendenti ai quali si applica il contratto non an- 
cora rinnovato sarà corrisposto, a partire dal mese successivo ovvero dalla data di presentazione 
delle piattaforme ove successiva, un elemento provvisorio della retribuzione. L'importo di tale 
elemento sarà pari al 30% del tasso di inflazione programmato, applicato ai minimi retributivi 
contrattuali vigenti, inclusa la ex indennità di contingenza. Dopo 6 mesi di vacanza contrattuale, 
detto importo sarà pari al 50% dell'inflazione programmata. Dalla decorrenza dell'accordo di 
rinnovo del contratto, l'indennità di vacanza contrattuale cessa di essere erogata. 


Commissione Giugni. Al Protocollo del 1993 è stato attribuito un valore storico — tanto da essere 
definito la “carta costituzionale” del sistema di relazioni industriali — in quanto ha esercitato una 
importante influenza sulla stabilizzazione dell'assetto contrattuale e sul contenimento della dina- 
mica salariale, sostenuto anche dalla incombente pressione di risanamento economico del Paese. 
Come visto sopra, l'intento di razionalizzazione della contrattazione collettiva perseguito dal Pro- 
tocollo si è esteso anche alla previsione della durata del contratto nazionale e aziendale e dell’intro- 
duzione di periodi di tempo definiti per l'apertura delle trattative ai fini dei rinnovi dei contratti. 
Ma, esaurita la cosiddetta funzione storica del Protocollo e con il rientro dell'inflazione, è inizia- 
ta una fase di stallo tra gli attori delle relazioni industriali. Sicché il Protocollo del 1993 è stato 
sottoposto ad una prima verifica a partire dal mese di settembre 1997, quando il Presidente del 
Consiglio dei Ministri ha incaricato una Commissione, presieduta da Gino Giugni, di valutare i 
risultati prodotti dal modello di politica dei redditi e degli assetti contrattuali previsti dall’accor- 
do e proporre eventuali modifiche. 

La Commissione individua le seguenti possibili modifiche da apportare all'accordo del luglio 1993: 


EB un maggiore decentramento contrattuale; 


BM una maggiore specializzazione funzionale dei due livelli di contrattazione. Il contratto na- 
zionale dovrebbe rimanere parte determinante del sistema contrattuale ma potrebbe essere 
ridimensionato quantitativamente e qualitativamente. Il ruolo fondamentale del contratto na- 
zionale potrebbe essere quello di definire i minimi normativi, e di orientare e controllare la 
contrattazione decentrata; 


BM il livello decentrato dovrebbe acquisire competenze maggiori in ambiti quali la flessibilità orga- 
nizzativa, l'orario di lavoro ed il salario per quanto si riferisce alla quota variabile e per obiettivi; 


MB ricorso (alternativo) alla contrattazione territoriale per favorire il decentramento laddove la 
contrattazione aziendale sia poco diffusa, ad esempio nei settori o nelle aree in cui sono parti- 
colarmente diffuse le piccole imprese; 


BM possibilità di prevedere nel CCNL clausole di uscita, che consentano entro certi limiti di de- 
rogare a livello aziendale e/o territoriale alla disciplina contrattata a livello nazionale. Tali 
deroghe sarebbero soggette al consenso ed alla supervisione delle organizzazioni firmatarie 
dei contratti derogati, e risulterebbero in ogni caso di natura transitoria; 
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BM previsione di meccanismi specifici di composizione delle eventuali sovrapposizioni tra i di- 
versi livelli contrattuali; 


BM incentivazione della diffusione di organismi bilaterali con funzioni sia di sostegno e orienta- 
mento della contrattazione collettiva, sia di composizione di eventuali conflitti di merito; 


MB rafforzamento del modello di rappresentanza dei lavoratori inserito dalle Rsu; 


BM introduzione di strumenti di misurazione della rappresentatività utilizzando 2 indici obiettivi 
come il numero di iscritti ed i voti conseguiti nelle elezioni delle Rsu, sul modello della recente 
riforma nelle pubbliche amministrazioni; 


BM risoluzione, dopo la riforma della rappresentanza sindacale nei luoghi di lavoro e della rappre- 
sentatività, della questione dell'efficacia erga omnes dei contratti collettivi, almeno per quanto 
riguarda i settori dove più alta si appalesa la frammentazione contrattuale e della rappresen- 
tanza (ad esempio, commercio e turismo). 


Contrattazione decentrata nel lavoro privato. Nella struttura delineata dal Protocollo del 
1993, il CCNL riveste i caratteri di una disciplina tendenzialmente rivolta a tutti, di carattere ge- 
nerale e durata prefissata; il contratto aziendale tende invece ad essere canalizzato verso oggetti 
prestabiliti, e riguarda un’area delimitata del sistema delle imprese (l'incidenza maggiore si ha 
nelle imprese del Nord ed in quelle con più di 50 dipendenti). Il Protocollo fissa il principio di 
non sovrapposizione tra le competenze dei due livelli; i contenuti della contrattazione di secondo 
livello (aziendale/territoriale), laddove esistente, vengono individuati nei premi di produttività 
o redditività e nella gestione degli effetti sociali delle trasformazioni aziendali. 

La struttura della contrattazione collettiva definita dal Protocollo si articola quindi su due livelli 
contrattuali, l'uno nazionale di categoria, l’altro aziendale o alternativamente territoriale, legati 
tra loro da un rapporto che si presenta per un verso di tipo gerarchico, in quanto è il CCNL che 
determina per rinvio le materie di competenza della contrattazione decentrata, e per altro verso 
di tipo funzionale, in quanto ciascun livello detiene anche una propria specializzazione, come 
dimostra in particolare la clausola sulla non ripetibilità, nonché l'attribuzione alla negoziazio- 
ne decentrata della competenza sui premi per obiettivi e sulla gestione degli effetti sociali delle 
trasformazioni aziendali. Il modello prescelto dal Protocollo è quindi orientato a promuovere 
un decentramento organizzato o coordinato della contrattazione collettiva, perché è il contratto 
di categoria che definisce i minimi di trattamento e individua le materie da rinviare alla con- 
trattazione decentrata e, dunque, svolge da un lato una funzione di guida e di coordinamento 
della negoziazione di secondo livello e, dall'altro, può creare le condizioni perché questa possa 
efficacemente adeguare la disciplina nazionale agli interessi aziendali e locali, flessibilizzando le 
condizioni di lavoro. 


Applicazione del modello contrattuale nella contrattazione di categoria. L'applicazione 
dei principi e delle regole stabiliti il 23 luglio 1993 nelle discipline di categoria — ciascuna delle 
quali risente di caratteristiche produttive ed organizzative, tradizioni, prassi contrattuali ed in- 
teressi, oltre che di rapporti di forza, notevolmente diversi —- ha fatto emergere una pluralità di 
tipologie regolative e, quindi, di differenti sistemi contrattuali di categoria. Con riferimento alla 
scelta del livello di decentramento, l’alternatività tra contrattazione aziendale e territoriale è stata 
interpretata dai contratti di categoria almeno in due modi diversi. In alcuni casi, le parti hanno 
ritenuto che essa imponesse di scegliere solo uno dei due livelli decentrati, quello aziendale o 
quello territoriale; in altri, invece, che consentisse nella stessa categoria lo svolgimento della con- 
trattazione decentrata a livello sia aziendale che territoriale, a condizione che fosse comunque 
esclusa qualsiasi ripetizione di discipline e di costi. Su questa base è possibile distinguere almeno 
3 tipologie di sistemi contrattuali. La prima è individuabile nei contratti che prevedono solo il 
decentramento aziendale della contrattazione; è questa la soluzione che, in teoria, può consentire 
il più ampio decentramento del sistema negoziale, anche se le discipline di categoria inducono 
esiti ben diversi nel momento in cui, richiamando la prassi in atto, in sostanza escludono le pic- 
cole imprese dall'ambito di applicazione della contrattazione decentrata. La seconda tipologia 
di sistema contrattuale emerge nei contratti che prevedono il decentramento solo territoriale della 
contrattazione. Tale scelta è più idonea ad estendere la copertura della contrattazione decentrata 
a tutte le imprese, comprese quelle di minori dimensioni, soprattutto nei casi in cui il contratto di 
categoria agevoli ulteriormente tale obiettivo, prevedendo che l'ambito contrattuale possa essere 
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regionale, provinciale, di distretto, ecc., a seconda delle specificità locali della struttura produttiva 
e delle esigenze delle parti. La terza tipologia di sistema contrattuale emerge, infine, dai contratti 
di categoria che consentono la compresenza di contrattazione aziendale e territoriale. Alcuni contratti 
distinguono e specializzano le competenze dei due livelli decentrati, e prevedono un ambito di 
applicazione comune; altri contratti, invece, riconoscono ad entrambi i livelli le medesime compe- 
tenze, ma ne distinguono nettamente l'ambito di applicazione (a seconda, per esempio, dei com- 
parti produttivi, della dimensione delle imprese, ecc.), oppure lasciano che sia la singola impresa 
a decidere se applicare il contratto territoriale o, in alternativa, stipulare un contratto aziendale. 


Contrattazione integrativa nel lavoro pubblico. La contrattazione di secondo livello nel set- 
tore del lavoro pubblico assume caratteristiche e funzioni diverse a seconda del comparto con- 
trattuale del quale è articolazione. Sotto il profilo legislativo, la disciplina comune è contenuta 
nell'art. 40 del D.lgs. n. 165/2001. In esso si afferma che la contrattazione di secondo livello ne- 
cessita di raccordarsi con quella di comparto e non può contenere disposizioni incompatibili con 
quelle previste dal CCNL, pena la nullità delle disposizioni difformi. L'elemento che diversifica 
il settore pubblico da quello privato è la funzione normativa specifica che caratterizza il CCNL; 
infatti, stando al D.lgs. n. 165/2001, molti istituti normativi privatistici si applicano al settore 
pubblico secondo le modalità previste dai contratti nazionali. La funzione di guida che assumono 
i contratti nazionali è quindi rilevante, e influenza la contrattazione integrativa sia per quanto 
riguarda le materie contrattate (si pensi ad alcune forme flessibili di lavoro, poco negoziate in 
assenza di normativa nazionale soprattutto per tipologie quali l’interinale, il telelavoro, ecc.), sia 
per quanto riguarda la “filosofia” della contrattazione, cioè il raccordo tra prestazione e organiz- 
zazione, oltre al contemperamento tra organizzazione e tutela. 


Dibattito sulla riforma del modello contrattuale. Il dibattito sul modello contrattuale, av- 
viato dalla verifica sull’applicazione del Protocollo del 1993 affidata alla Commissione Giugni, 
è rimasto infruttuoso in occasione del Patto di Natale del 1998, e si è riacceso solo in occasione 
della pubblicazione del Libro Bianco sul mercato del lavoro in Italia, presentato nell'ottobre 2001 
dal Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali. Questo documento ha esplicitamente messo in 
discussione l'utilità della politica dei redditi e ha proposto un metodo di confronto tra governo 
e parti sociali alternativo alla concertazione, il c.d. dialogo sociale, e un'ipotesi di modifica della 
struttura contrattuale. In particolare, il dialogo sociale era presentato come metodo di confronto 
tra governo e parti sociali alternativo rispetto al modello di concertazione sociale degli anni ‘90, 
che appariva eccessivamente vincolante per il potere esecutivo atteso che ne subordinava le ca- 
pacità decisionali al raggiungimento del consenso delle parti sociali. Tali proposte implicano una 
(piuttosto radicale) soluzione di continuità rispetto alle tradizioni ed ai principi cui si ispira il 
nostro sistema di relazioni industriali. Il Libro Bianco si propone, innanzitutto, di incidere sulle 
dinamiche retributive per realizzare differenziazioni salariali consistenti attraverso la riduzione 
del trattamento economico riconosciuto dal CONL e l'estensione del decentramento contrattuale, 
al quale si affida la funzione di definire un più «stretto legame tra retribuzione e performance dell'im- 
presa». Il contratto nazionale di lavoro, dunque, «potrebbe sempre più assumere il ruolo di accordo 
quadro capace di salvaguardare il potere d'acquisto delle retribuzioni minime, di fissare standard minimi 
comuni»: avrebbe, insomma, la funzione di fissare una sorta di equivalente del salario minimo 
legale. Non è chiaro, tuttavia, se l'adeguamento dovrebbe tenere conto dell'inflazione reale o di 
quella programmata e, in quest’ultima ipotesi, delle modalità di recupero dell'eventuale differen- 
ziale rispetto a quella reale, visto che tale contratto dovrebbe avere «un periodo di validità diverso 
dall'attuale [...] eliminando, eventualmente, il momento contrattuale intermedio». Il depotenziamento 
della funzione del contratto nazionale in materia di retribuzione è poi accentuato dal fatto che ad 
esso è sottratta la fondamentale funzione — viceversa riconosciuta nel Protocollo — di aumentare 
i minimi in relazione agli andamenti medi della produttività di settore. La struttura contrattuale 
proposta, dunque, si basa su 2 livelli contrattuali ad applicazione alternativa dei rispettivi trat- 
tamenti, senza raccordi di competenza né di tipo gerarchico, né di specializzazione, ma con il 
solo vincolo per la contrattazione decentrata di fornire trattamenti non inferiori a quelli minimi 
nazionali. E evidente la differenza con il modello del 1993, nel quale le discipline dei due livelli 
contrattuali si integrano sulla base di rapporti gerarchico-funzionali in modo da non provocare 
sovrapposizione di discipline e sommatorie di costi. In base al Protocollo, minimi retributivi na- 
zionali ed erogazioni di risultato - competenze specializzate e non ripetitive, rispettivamente, del 
primo e del secondo livello — si sommano ai fini della dinamica complessiva delle retribuzioni 
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(pur non incidendo sull’inflazione). Nel Libro Bianco, invece, il trattamento retributivo può essere 
disciplinato a qualunque livello, ma ciascuna azienda è tenuta ad applicare quello previsto dal 
contratto nazionale o regionale che salvaguarda solo il potere d'acquisto delle retribuzioni mini- 
me o, in alternativa, quello del contratto decentrato. 


Memorandum per la crescita e lo sviluppo. Dopo la pubblicazione del Libro Bianco, il tema 
dei possibili correttivi da apportare al Protocollo del 1993 riemerge in maniera esplicita con la 
sottoscrizione del Memorandum per la crescita e lo sviluppo, siglato il 14 luglio 2004 tra Confindustria 
e CGIL, CISL e UIL, che individua le priorità condivise per la crescita e lo sviluppo del Paese. Il 
documento osserva innanzitutto che il modello concordato con il Protocollo del luglio 1993 ha 
rappresentato un capitolo fondamentale nell'evoluzione della politica economica e delle relazioni 
industriali nel nostro Paese. Attraverso l'accordo del 1993 è stato definito un sistema di regole, 
procedure e comportamenti che hanno permesso all'Italia di contenere le dinamiche dell’infla- 
zione salvaguardando i redditi delle famiglie; di risanare la finanza pubblica, rispettando così gli 
obiettivi per la partecipazione all'Unione Europea; di rilanciare la competitività delle imprese, 
creando in questo modo le premesse per un avvio degli investimenti e per un miglioramento 
della situazione occupazionale. Allo stesso modo, l'assetto del sistema di contrattazione collettiva 
definito dal Protocollo del 1993 ha permesso l'instaurarsi di un clima di bassa conflittualità so- 
ciale, ponendo le basi per l'affermazione di un modello maggiormente partecipativo. A distanza 
di oltre dieci anni, prosegue il Memorandum, è necessario riflettere sull'attualità degli impegni 
complessivamente assunti rispetto al mutato contesto economico derivante anche dalla riduzione 
dell'inflazione e dagli effetti della moneta unica. Il documento osserva che la concertazione — cioè 
una vera politica di confronto per definire e costruire insieme un progetto per lo sviluppo equi- 
librato del Paese — è la strada migliore per raggiungere obiettivi condivisi. Al fine di valorizzare 
questo modello, le parti individuano i capitoli principali su cui dovrà essere avviato (con tempi 
diversi) il confronto. Questi capitoli riguardano: 


Ml le priorità in materia di politiche per la ricerca ed innovazione, le infrastrutture, la formazione 
e il Mezzogiorno; 


BM la questione dell'inflazione, per individuare — nell’ambito di un processo di concertazione cen- 
trale e territoriale — ragioni, cause strutturali e possibili rimedi circa l'andamento di un feno- 
meno che, se non rimosso, rischia di vanificare gli effetti della politica dei redditi; 


BM il sistema di previdenza complementare; lo sviluppo dei fondi pensione viene ritenuto neces- 
sario non soltanto per garantire la sostenibilità del sistema previdenziale di base senza pena- 
lizzare il livello del trattamento complessivo spettante alle giovani generazioni, ma anche per 
rafforzare e stabilizzare i mercati finanziari ed offrire, anche in questo modo, una prospettiva 
di sviluppo al Paese, 


BM una diversa modulazione degli assetti contrattuali in coerenza con le esigenze di rigore e di 
adattabilità imposte nel rilancio dello sviluppo, con l’obiettivo di ridurre in misura sensibile il 
numero dei contratti nazionali e semplificare la loro struttura settoriale. 


Va rimarcato come il confronto su quest’ultimo punto non abbia prodotto risultati concreti, in quan- 
to alcuni contrasti preliminari hanno impedito il rispetto dei tempi concordati nel Memorandum. 


Protocollo sul Welfare. Il dibattito sulla riforma del modello contrattuale riprende vita con la 
sottoscrizione tra il Governo e le parti sociali del Protocollo sul Welfare, avvenuta il 23 luglio del 
2007. L'intesa, sfociata nella Legge n. 247/2007, prevede una misura espressamente finalizzata 
ad incentivare l'utilizzo della contrattazione aziendale per la definizione delle voci retributive 
maggiormente ancorate alla produttività dell'impresa. In particolare, per incentivare l'utilizzo del 
secondo livello di contrattazione come strumento di distribuzione dei risultati della produttività 
aziendale, si prevede l'adozione di uno sgravio sul costo del lavoro delle imprese che erogano 
aumenti legati alla produttività mediante contrattazione decentrata. Tale intervento si attua in 2 
direzioni: si aumenta la quota di sgravio concesso, e si ribadisce la natura effettivamente premiale 
che deve caratterizzare le voci retributive definite a livello aziendale al fine di poter applicare lo 
sgravio riconosciuto. 


Accordo per la modifica del modello contrattuale. Questo intenso confronto si conclude 
con la sottoscrizione, il 22 gennaio del 2009, dell'Accordo per il nuovo assetto contrattuale (e del 
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successivo accordo applicativo del 15 aprile 2009). L'intesa — non firmata dalla CGIL — conferisce 
maggior peso alla contrattazione di secondo livello come strumento di valorizzazione della pro- 
duttività delle singole imprese. Il motivo della mancata firma della CGIL è che, con l'accordo, 
si verrebbero a creare differenze di trattamento eccessivamente marcate tra coloro che hanno la 
forza sindacale e produttiva di accedere alla contrattazione aziendale ed i lavoratori che non 
hanno la possibilità di ricevere trattamenti retributivi definiti con questo strumento (in genere, le 
imprese di dimensioni ridotte). 

Nel merito, l'accordo ruota intorno alla definizione del ruolo di garanzia del contratto nazionale, 
ed alla contestuale accentuazione del secondo livello di contrattazione come sede di distribuzione 
della produttività. 

Per raggiungere questo risultato, l'accordo prevede la costruzione di un sistema contrattuale an- 
corato su 2 livelli: il contratto collettivo nazionale di lavoro di categoria e la contrattazione di 
secondo livello. Questa struttura non costituisce una novità, ma diverse sono le funzioni che do- 
vrebbero svolgere i 2 livelli contrattuali. 

Nel nuovo modello, il contratto collettivo nazionale di lavoro di categoria (che avrà durata trien- 
nale tanto per la parte economica che per quella normativa; dunque non più biennale per la parte 
economica e quadriennale per quella normativa) avrà la funzione di garantire la certezza dei 
trattamenti economici e normativi comuni per tutti i lavoratori del settore ovunque impiegati nel 
territorio nazionale. 

In pratica, secondo questa previsione il contratto collettivo nazionale di lavoro di categoria deter- 
mina l'aumento dei minimi tabellari in coerenza con l'indicatore della dinamica inflattiva (come 
si dice in gergo, assicura il recupero dell'inflazione). 

Per gestire la dinamica delle retribuzioni ed adeguarla al costo della vita si prevede una novità 
rilevante. Gli accordi nazionali dovranno definire un indicatore della crescita dei prezzi al consu- 
mo, assumendo per il triennio — in sostituzione del tasso di inflazione programmata - un nuovo 
indice revisionale costruito sulla base del c.d. IPCA (indice dei prezzi al consumo armonizzato 
in ambito europeo per l’Italia), depurato dalla dinamica dei prezzi dei beni energetici importati. 
L'elaborazione della previsione sarà affidata ad un soggetto terzo. 

Durante il triennio di vigenza contrattuale si procederà alla verifica periodica circa eventuali sco- 
stamenti tra l'inflazione prevista e quella reale effettivamente osservata, considerando i 2 indici 
sempre al netto dei prodotti energetici importati; il recupero degli eventuali scostamenti sarà 
effettuato entro la vigenza di ciascun contratto nazionale. 

Accanto a questa funzione, l'accordo prevede anche che il contratto nazionale svolga il compito 
di regolare il sistema di relazioni industriali a livello nazionale, territoriale e aziendale, e quello di 
definire ulteriori forme di bilateralità per il funzionamento di servizi integrativi di welfare. 

La nuova definizione del contratto nazionale va di pari passo con una diversa strutturazione del 
secondo livello. Secondo l’accordo, il contratto aziendale o territoriale costituisce lo strumento in 
grado di accrescere le retribuzioni mediante il collegamento di una quota delle stesse con i livelli 
di redditività, produttività e competitività dell'impresa. 

Al fine di stimolare il ricorso al secondo livello di contrattazione, l'intesa auspica che vengano 
incrementate, rese strutturali, certe e facilmente accessibili tutte le misure volte ad incentivare, in 
termini di riduzione di tasse e contributi, la contrattazione di secondo livello che collega incentivi 
economici al raggiungimento di obiettivi di produttività, redditività, qualità, efficienza, efficacia 
ed altri elementi rilevanti. 

Rientrano in questa definizione tutte quelle norme che riconoscono una riduzione alle voci retri- 
butive aventi carattere premiale disciplinate dalla contrattazione di secondo livello. 

Al fine di evitare fraudolenti spostamenti della retribuzione dalla sede nazionale a quella decen- 
trata, l'accordo conferma che la retribuzione oggetto degli incentivi dovrà necessariamente avere 
la natura di incentivo collegato al raggiungimento di obiettivi di produttività, redditività, qualità, 
efficienza, efficacia ed altri elementi rilevanti ai fini del miglioramento della competitività, nonché 
ai risultati legati all'andamento economico delle imprese, concordati fra le parti. 

Infine, l’accordo-quadro prevede meccanismi volti a dare maggior certezza alle trattative. Per 
evitare situazioni di eccessivo prolungamento delle trattative di rinnovo dei contratti collettivi, le 
specifiche intese dovranno definire tempi e procedure per la presentazione delle richieste sinda- 
cali, oltre a chiarire l'avvio e lo svolgimento delle trattative stesse. 

Si prevede inoltre, per stimolare il rispetto dei tempi e delle procedure, un meccanismo che, dalla 
data di scadenza del contratto precedente, riconosca una copertura economica che sarà stabili- 
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ta nei singoli contratti collettivi a favore dei lavoratori in servizio alla data di raggiungimento 
dell'accordo. 

Per lo stesso obiettivo si prevede l'introduzione di regole in grado di garantire l’effettività del 
periodo di “tregua sindacale” utile per consentire il regolare svolgimento del negoziato. 

Infine, l'accordo accenna alla riforma dei meccanismi di calcolo della rappresentatività sindacale. 
Si prevede infatti che i successivi accordi dovranno definire, entro 3 mesi, nuove regole in materia 
di rappresentanza delle parti nella contrattazione collettiva (si prefigurano anche i possibili stru- 
menti di calcolo della rappresentatività, con espresso riferimento alla certificazione all'INPS dei 
dati di iscrizione sindacale). 


Nuovi accordi sulla rappresentatività sindacale. L'accordo del 2009, anche per la significa- 
tiva mancanza della CGIL, non riesce a garantire uno sviluppo equilibrato delle relazioni indu- 
striali, atteso che non disciplina un aspetto essenziale per qualsiasi modello contrattuale, cioè le 
regole da rispettare per garantire la rappresentanza al tavolo negoziale. Un altro tema che rima- 
ne scoperto nell'accordo del 2009 è quello dell'efficacia del contratto aziendale, salito al centro 
dell'attenzione dopo le vicende contrattuali del 2011 relative agli stabilimenti Fiat di Pomigliano 
d'Arco e Mirafiori. 

L'Accordo è stato superato nelle parti essenziali dai successivi Accordi Interconfederali siglati 
in modo unitario da CGIL, CISL e UIL (le parti non trattate dai nuovi Accordi si considerano 
confermate). 

L'Accordo Interconfederale del 28 giugno 2011 ha sancito l'efficacia erga omnes degli accordi col- 
lettivi di livello aziendale se approvati da soggetti sindacali con determinati requisiti. L'efficacia 
soggettiva della contrattazione collettiva aziendale è stata ripresa, e compiutamente disciplinata, 
nell’Accordo Interconfederale del 10 gennaio 2014 in cui sono, di fatto, confluiti sia l'Accordo del 
2011 sia il Protocollo d'intesa del 31 maggio 2013. 

Nella parte terza, l'Accordo Interconfederale del 10 gennaio 2014 specifica come il contratto collet- 
tivo aziendale, per le parti economiche e normative, sarà efficace ed esigibile per tutto il personale 
in forza, vincolando tutte le associazioni sindacali operanti in azienda, che siano espressione delle 
Confederazioni firmatarie dell'Accordo Interconfederale del 2011, del Protocollo d’intesa del 31 
maggio 2013 e dell'Accordo Interconfederale del 2014, o che comunque tali accordi abbiano for- 
malmente accettato. Gli stessi contratti collettivi aziendali devono essere approvati dalla maggio- 
ranza dei componenti delle RSU elette secondo le regole interconfederali convenute nell’ Accordo 
Interconfederale del 2014. In caso di RSA, i contratti collettivi aziendali hanno pari efficacia se 
approvati dalle stesse RSA costituite nell’ambito delle associazioni sindacali che, singolarmente o 
insieme ad altre, risultino destinatarie della maggioranza delle deleghe relative ai contributi sin- 
dacali. Inoltre, i contratti collettivi aziendali approvati dalle RSA con le modalità sopra indicate 
devono essere sottoposti al voto dei lavoratori a seguito di una richiesta avanzata da almeno una 
organizzazione sindacale espressione di una delle Confederazioni sindacali firmatarie o almeno 
dal 30% dei lavoratori dell'impresa. Per la validità della consultazione è necessaria la partecipa- 
zione del 50% più uno degli aventi diritto al voto. L'intesa è respinta con il voto espresso dalla 
maggioranza semplice dei votanti. Riprendendo l'Accordo Interconfederale del 2011, si conferma 
la possibilità per i contratti collettivi aziendali di definire, anche in via sperimentale e tempora- 
nea, specifiche intese modificative delle regolamentazioni contenute nei CCNL nei limiti e con 
le procedure previste dagli stessi. Ove non previste, i contratti collettivi aziendali conclusi con le 
rappresentanze sindacali operanti in azienda d'intesa con le relative OO.SS. territoriali espressione 
delle Confederazioni sindacali o che comunque tali accordi abbiano formalmente accettato — al fine 
di gestire situazioni di crisi o in presenza di investimenti significativi per favorire lo sviluppo eco- 
nomico ed occupazionale dell'impresa — possono definire intese modificative con riferimento agli 
istituti del CCNL che disciplinano la prestazione lavorativa, gli orari e l’organizzazione del lavoro. 
Valga rilevare, infine, che l'Accordo Interconfederale siglato da Confcommercio e CGIL, CISL e 
UIL il 26 novembre 2015 — che definisce la titolarità e l'efficacia della contrattazione collettiva — 
detta le medesime regole in materia di efficacia soggettiva della contrattazione collettiva di secon- 
do grado contenute nell’ Accordo Interconfederale del 2014. 


Il contratto di prossimità. Il problema dell'efficacia del contratto di secondo livello viene af- 
frontato, a pochi mesi dalla firma dell'Accordo interconfederale del 28 giugno 2011, anche sul 
piano legislativo, con l’art. 8 della Legge n. 148/2011 (con la quale è stato convertito il D.L. 13 
agosto 2011, n. 138). Questo intervento ha fatto molto discutere in quanto di fatto si è venuto a 
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sovrapporre con l'Accordo interconfederale sottoscritto pochi mesi prima regolando nuovamen- 
te, seppur in maniera diversa, la materia del contratto collettivo aziendale e territoriale. L'art. 8 
del D.L. 13 agosto 2011, n. 138, convertito con modificazioni nella legge 14 settembre 2011, n. 148, 
ha attribuito efficacia soggettiva generalizzata alla contrattazione collettiva cd. “di prossimità” in 
presenza di determinati requisiti e condizioni. 

Dal punto di vista soggettivo, legittimati a sottoscrivere tali accordi collettivi sono le “associazioni 
dei lavoratori comparativamente più rappresentative sul piano nazionale o territoriale ovvero le 
loro rappresentanze sindacali operanti in azienda”. 

Se il riferimento alle rappresentanze sindacali aziendali non pone alcun problema interpretativo, 
in assenza di una definizione legislativa il concetto di “sindacati comparativamente più rappre- 
sentativi” è dibattuto da dottrina e giurisprudenza: secondo l'orientamento prevalente occorre 
rifarsi agli stessi indici elaborati con riguardo ai sindacati “maggiormente rappresentativi”, cioè 
la loro consistenza numerica, l’equilibrata consistenza associativa in tutto l’arco delle categorie 
professionali, la significativa presenza distribuita sul territorio nazionale, la partecipazione a trat- 
tative sindacali e la stipulazione di contratti collettivi. 

Quanto ai profili oggettivi, la contrattazione collettiva “di prossimità” deve perseguire le finalità 
di “maggiore occupazione, qualità dei contratti di lavoro, adozione di forme di partecipazione dei 
lavoratori, emersione del lavoro irregolare, incrementi di competitività e di salario, gestione delle 
crisi aziendali e occupazionali, investimenti e avvio di nuove attività”. 

Inoltre, i contratti collettivi possono riguardare una molteplicità assai varia di “materie inerenti 
l'organizzazione del lavoro” con efficacia “nei confronti di tutti i lavoratori interessati”, alcune 
già in precedenza possibili (come gli accordi di gestione delle crisi aziendali, quali quelli in tema 
di cassa integrazione, di mobilità e di trasferimento d'azienda, e quelli cd. di solidarietà), altre 
connotate dal carattere di novità. 

Perché i contratti collettivi “di prossimità” possano esplicare efficacia vincolante per tutti i lavora- 
tori interessati, l'ulteriore condizione necessaria è che gli stessi siano sottoscritti “sulla base di un 
criterio maggioritario relativo alle ... rappresentanze sindacali” presenti in azienda. 

Ebbene, laddove le “specifiche intese” siano raggiunte nell’ambito di imprese nei cui confronti 
trova applicazione l'Accordo Interconfederale del 2011 — e, quindi, il successivo Accordo Inter- 
confederale del 2014 che ha disciplinato compiutamente titolarità ed efficacia della contrattazione 
collettiva — la maggioranza andrà verificata sulla base dei criteri dettati in tale accordo. 

Laddove il citato Accordo Interconfederale non trovi applicazione, con riferimento alla RSU sem- 
bra comunque utilizzabile il criterio della maggioranza (semplice) espressa dai suoi componenti, 
trattandosi di un principio generale applicabile agli organismi collegiali e/o assembleari. 

In presenza dei requisiti esaminati la nuova contrattazione può regolare le materie previste an- 
che in deroga alle disposizioni di legge ed alle relative regolamentazioni contenute nei CCNL 
— purché nel “rispetto della Costituzione, nonché i vincoli derivanti dalle normative comunitarie 
e dalle convenzioni internazionali sul lavoro” — ivi comprese le “conseguenze del recesso dal 
rapporto di lavoro”, ad eccezione delle ipotesi espressamente escluse dall'art. 8 di licenziamento 
“discriminatorio, ... della lavoratrice in concomitanza del matrimonio, ... della lavoratrice dall’i- 
nizio del periodo di gravidanza fino al termine dei periodi di interdizione al lavoro, nonché fino 
ad un anno di età del bambino, ... causato dalla domanda o dalla fruizione del congedo parentale 
e per la malattia del bambino da parte della lavoratrice o del lavoratore ed ... in caso di adozione 
o affidamento”. 

La questione di fondo posta dall'art. 8, legge n. 148/2011 è quella della sua legittimità con l'art. 
39 della Costituzione, se cioè le condizioni poste da tale disposizione per conferire efficacia erga 
omnes agli accordi di prossimità siano o meno coerenti con i requisiti dettati dalla costituzione. 
Sebbene sotto il profilo sistematico appare sostenibile che i requisiti per il riconoscimento dell’ef- 
ficacia soggettiva della contrattazione collettiva posti dall'art. 39 Cost. non possano variare in 
funzione del livello della stessa, la dottrina si è sin qui pressoché unanimemente pronunciata nel 
senso di ritenere che la contrattazione collettiva aziendale non rientri nel campo di applicazione 
della norma costituzionale, la quale fa riferimento esclusivamente a quella nazionale, così supe- 
rando i dubbi di costituzionalità relativi al citato art. 8. 

Allo stato, la questione non risulta essere stata portata al vaglio della Consulta. 


Il “Patto della Fabbrica” del 9 marzo 2018. I19 marzo 2018 è stato ratificato da Confindustria, 
CGIL, CISL e UIL un accordo sui «contenuti e indirizzi delle relazioni industriali e della contratta- 
zione collettiva» al fine di ottenere un sistema di relazioni industriali più efficace e partecipativo 
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nonché qualificare e realizzare i processi di trasformazione e di digitalizzazione nella manifattura 
e nei servizi innovativi, tecnologici e di supporto all'industria. 

Con tale accordo, gli attori sopra indicati mirano a realizzare un ammodernamento del sistema 
delle relazioni industriali e della contrattazione collettiva. In particolare, l'accordo si pone tre 
obiettivi principali: (i) condividere una strategia di sviluppo, coordinata e coerente con le trasfor- 
mazioni in atto, basata su formazione, ricerca e innovazione; (ii) avere un mercato del lavoro più 
dinamico ed equilibrato; (iii) rafforzare le misure di sostegno ad un modello di relazioni sindacali 
autonomo, innovativo e partecipativo. 

L'accordo interviene, inter alia, su due aspetti che risultano di cruciale importanza nell'attuale 
sistema di relazioni industriali: da un lato, la misurazione della rappresentanza e la sua certifi- 
cazione e, dall'altro lato, la ricognizione dei perimetri della contrattazione collettiva nonché dei 
soggetti che li sottoscrivono a livello nazionale. 

Per quanto concerne la rappresentanza, l'accordo risulta fortemente innovativo laddove sottoli- 
nea la necessità di conoscere l'effettivo livello di rappresentanza di entrambe le parti stipulanti 
un CCNL, con la conseguenza che stabilisce la necessità di introdurre regole sulla misurazione 
della rappresentanza «anche di parte datoriale», ovviamente accanto a quelle già previste per le 
parti sindacali dal Testo Unico sulla rappresentanza del 10 gennaio 2014. In particolare, occorre 
pervenire ad un modello di certificazione della rappresentanza datoriale capace di garantire una 
contrattazione collettiva con efficacia ed esigibilità generalizzata, e ciò allo scopo di contrastare la 
proliferazione di contratti collettivi stipulati da soggetti senza nessuna rappresentanza certificata. 
Infatti, dal rapporto CNEL su “Mercato del lavoro e Contrattazione Collettiva 2016-2017” pub- 
blicato a dicembre 2017 è emerso un incessante aumento del numero di contratti collettivi: basti 
pensare che dal 2012 al 2017 il numero dei contratti collettivi nazionali di lavoro depositati è 
aumentato del 60%. Inoltre, soltanto il 33% dei contratti vigenti è firmato da CGIL, CISL e UIL, 
mentre Confindustria ne firma solo il 14%. Dai dati sopra riportati emerge palese la crescente 
frammentazione nel panorama della contrattazione nazionale, con la diffusione di accordi tra 
sigle sindacali e datoriali minori — anche di recente formazione — finalizzati esclusivamente a dare 
“copertura formale” a situazioni di vero e proprio dumping contrattuale (con una riduzione del 
costo del lavoro) che alterano la concorrenza tra imprese e danneggiano lavoratrici e lavoratori. 
A tale scopo, l'accordo affida al CNEL due compiti: 


a) effettuare una precisa ricognizione dei perimetri della contrattazione collettiva nazionale di 
categoria al fine di delinearne un quadro generale e consentire alle parti sociali di valutarne 
l'adeguatezza rispetto ai processi di trasformazione in corso nell'economia italiana. La rico- 
gnizione dei perimetri contrattuali potrà consentire alle parti sociali, se del caso, di apportarne 
i necessari correttivi, intervenendo sugli ambiti di applicazione della contrattazione collettiva 
nazionale di categoria, anche al fine di garantire una più stretta correlazione tra CCNL appli- 
cato e reale attività di impresa; 


b) effettuare un'attenta ricognizione dei soggetti che, nell’ambito dei perimetri contrattuali, ri- 
sultino essere firmatari di contratti collettivi nazionali di categoria applicati alle lavoratrici ed 
ai lavoratori appartenenti ai settori oggetto di indagine, affinché diventi possibile, sulla base 
di dati oggettivi, accertarne l'effettiva rappresentatività. 


Il Patto di Fabbrica si ispira ad un modello di «governance adattabile» delle relazioni industriali 
che risulta maggiormente rispondente ai continui processi di innovazione e trasformazione dei 
settori produttivi e del mondo del lavoro. 

In tale contesto, le parti sociali hanno altresì definito le linee di indirizzo generale entro le quali 
la contrattazione collettiva — ai suoi differenti livelli - dovrà svolgersi. Vengono confermati gli 
attuali due livelli contrattuali, il primo nazionale e il secondo aziendale (o, in alternativa, territo- 
riale). Il contratto collettivo nazionale dovrà assolvere la sua funzione di regolazione dei rapporti 
di lavoro e di garante dei trattamenti economici e normativi comuni a tutti i lavoratori del settore, 
sull'intero territorio nazionale, conservando la sua funzione di regolatore delle relazioni sinda- 
cali del settore disciplinando anche le principali iniziative di bilateralità in coerenza con quanto 
previsto negli accordi interconfederali. Inoltre esso dovrà individuare il trattamento economico 
complessivo, costituito dal trattamento economico minimo (minimi tabellari) e da tutti quei trat- 
tamenti economici (come le forme di welfare) — considerati dal contratto nazionale comuni a tutti i 
lavoratori del settore. Il contratto nazionale dovrà altresì incentivare lo sviluppo virtuoso (quanti- 
tativo e qualitativo) della contrattazione di secondo livello, orientando le intese aziendali (o terri- 


Modello contrattuale Manuale di diritto del lavoro 


3. Relazioni industriali e modello contrattuale 589 


toriali) al riconoscimento di trattamenti economici strettamente legati ad obiettivi reali di crescita 
della produttività aziendale, dell'efficienza, della redditività o dell'innovazione, valorizzando i 
processi di digitalizzazione e favorendo forme e modalità di partecipazione dei lavoratori. 

In aggiunta, le parti sociali hanno dichiarato di voler intervenire prioritariamente su alcuni im- 
portanti temi quali welfare, formazione e la competenza dei lavoratori, sicurezza sul lavoro, mer- 
cato del lavoro e partecipazione. 


Capitolo 4 
Sciopero 


Sommario 


4.1 Diritto di sciopero — 4.2 Sciopero nei servizi pubblici essenziali — 4.3 Astensione collettiva dei lavoratori 
autonomi 


EX Diritto di sciopero 


Nozione. Il termine sciopero fa riferimento all’astensione concordata dal lavoro da parte di 
più lavoratori per la tutela di interessi collettivi. Lo sciopero è tutelato sul piano costituzionale 
dall'art. 40 della Costituzione, che prevede che esso “si esercita nell’ambito delle leggi che lo regola- 
no.” La norma costituzionale eleva lo sciopero al livello di diritto primario, in netto contrasto con 
l'impostazione che aveva caratterizzato l'ordinamento corporativo che lo configurava come reato. 


Titolarità del diritto di sciopero. Lo sciopero costituisce un'iniziativa promossa da una col- 
lettività di soggetti e finalizzata alla tutela di interessi collettivi; pertanto, esulano dalla nozione 
le iniziative di protesta volte alla tutela di uno o più interessi individuali, così come non può 
essere configurata come sciopero l'astensione attuata da un singolo lavoratore (Cass. 3 giugno 
1982, n. 3419; Cass. 17 dicembre 2004, n. 23552). Al di fuori del settore dei servizi pubblici essen- 
ziali, non è necessaria una preventiva formale proclamazione dello sciopero né una preventiva 
autorizzazione da parte dell'assemblea sindacale: pertanto, «ancorché per l'attuazione dello scio- 
pero non si richieda una formale proclamazione né una preventiva comunicazione al datore di 
lavoro (salva l'eventuale particolare disciplina del codice di autoregolamentazione), è necessario 
che l'astensione, totale o parziale, dal lavoro sia collettivamente concordata, a prescindere da chi 
prenda l'iniziativa della sua attuazione, in presenza di una situazione conflittuale implicante la 
tutela di un interesse collettivo» (Cass. 8 agosto 1987, n. 6831). Lo sciopero rileva, infatti, come 
comportamento di astensione dalla prestazione lavorativa per la difesa di un interesse collettivo, 
al quale l'ordinamento ricollega l’effetto giuridico della sospensione del rapporto di lavoro, e ciò 
a prescindere da eventuali proclamazioni o dichiarazioni di volontà volte a manifestare l’inten- 
zione da parte dei lavoratori di procedere all’azione di sciopero. La proclamazione assume il mero 
significato dell'invito a scioperare. Lo sciopero può essere proclamato solo da un soggetto collet- 
tivo; tale soggetto non deve coincidere necessariamente con associazioni sindacali in senso stretto 
(Cass. 23 luglio 1991, n. 8234), ma deve comunque consistere in un gruppo di persone mosse dal 
comune intento di scioperare. Mentre la titolarità del diritto alla proclamazione dello sciopero è, 
per i motivi anzidetti, necessariamente di natura collettiva, il diritto alla partecipazione allo scio- 
pero legittimamente proclamato è strettamente individuale. Pertanto, l'adesione allo sciopero è 
un diritto e, in quanto tale, non può essere né preclusa né imposta. 


Diritto di sciopero e subordinazione. Lo sciopero è un diritto garantito dall'art. 40 della Co- 
stituzione, ed è tradizionalmente inteso come diritto dei lavoratori subordinati all’astensione dal 
lavoro per la tutela di un interesse collettivo. La rilevanza costituzionale del diritto comporta il 
fatto che il suo esercizio non consenta di configurare l'astensione dalla prestazione lavorativa 
come inadempimento contrattuale o illecito disciplinare (a meno che l'esercizio stesso non sia 
attuato fuori dei limiti posti dalla legge, ad esempio nel caso dello sciopero nei servizi pubblici 
essenziali). La titolarità del diritto di sciopero in capo ai lavoratori subordinati è pacifica; è invece 
oggetto di dibattito, dottrinale e giurisprudenziale, il fatto che la titolarità del diritto di sciopero 
possa oltrepassare i confini della subordinazione ed estendersi anche a fattispecie diverse come 
il lavoro autonomo o parasubordinato. Un contributo importante a questo dibattito è stato dato 
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dalla Corte Costituzionale. Con una pronuncia degli anni Settanta (sent. 17 luglio 1975, n. 222), la 
Corte ha statuito che è qualificabile come sciopero la sospensione del lavoro da parte dei piccoli 
esercenti, attuata per motivi di protesta relativi ad interessi incidenti sul contenuto economico 
della loro attività, qualora questi gestiscano personalmente, senza avere alle proprie dipendenze 
alcun lavoratore subordinato, un'azienda industriale o commerciale nel campo di una profes- 
sione, arte o mestiere. Tale indirizzo è stato avallato pochi anni dopo dalla Corte di Cassazione 
(sent. 29 giugno 1978, n. 3278), la quale ha affermato che “il diritto di sciopero può essere esercitato 
non solo nell’ambito del rapporto di lavoro subordinato in senso tecnico-giuridico, ma anche tutte le vol- 
te che si verifichi una posizione di parasubordinazione, e cioè una posizione di debolezza del prestatore 
d'opera nei confronti della controparte, dalla quale deriva la predisposizione del conflitto che dà luogo a 
quel diritto al conflitto costituente il fondamento stesso dell'organizzazione sindacale e, quindi, del diritto 
di sciopero”. Questo autorevole indirizzo giurisprudenziale ha legittimato una lettura estensiva 
dell'art. 40 della Costituzione, anche se tale spunto non è stato seguito in maniera univoca dalla 
giurisprudenza ordinaria, che fatica a riconoscere la titolarità del diritto di sciopero al di là della 
subordinazione. Un'altra importante pronuncia costituzionale (la sentenza 27 maggio 1996, n. 
171) ha esaminato il fenomeno dell’astensione dal lavoro dei professionisti che svolgano la pro- 
pria attività “in condizioni di indipendenza" (nel caso di specie si trattava degli avvocati). La Corte, 
partendo dall’assunto che l'ordinamento costituzionale italiano tutela pienamente la libertà di 
associazione, rileva la sussistenza di un’area, connessa alla libertà di associazione, che è oggetto 
di salvaguardia costituzionale ed è significativamente più estesa rispetto allo sciopero, “sì che è 
accordata una generale tutela alle iniziative — le quali si traducano in aggregazioni sociali di varia natura 
che possono esprimersi anche mediante astensioni collettive dal lavoro — volte a difendere peculiari inte- 
ressi di categoria, non soltanto economici, e a garantire un corretto esercizio della libera professione”. Tale 
pronuncia sviluppa un ragionamento diverso da quella del 1975. Mentre la sentenza del 1975 
adottava uno schema binario, imperniato sulla dicotomia tra titolarità e non titolarità del diritto 
di sciopero, la pronuncia del 1996 individua una terza area entro cui possono collocarsi le forme 
di protesta organizzate, quella della libertà di associazione. Così, da un lato la pronuncia esclude 
che l'astensione dall'attività defensionale da parte di avvocati e procuratori si configuri come 
sciopero e ricada dunque nella protezione accordata dall'art. 40 della Costituzione, ma dall'altro 
rileva la legittimità di tale protesta, qualificandola come forma di espressione della libertà di as- 
sociazione di cui all'art. 18 della Costituzione. 


Finalità dello sciopero. L'ambito degli interessi per la cui tutela è possibile proclamare uno scio- 
pero si è progressivamente dilatato fino a ricomprendere non solo le rivendicazioni di carattere 
salariale e contrattuale, ma anche la tutela di tutti quei beni riconosciuti e tutelati nella disciplina 
costituzionale dei rapporti economici (Corte Cost. 14 gennaio 1974, n. 1). La dilatazione delle 
finalità perseguibili mediante sciopero ha portato la giurisprudenza costituzionale a considerare 
legittimo lo sciopero proclamato per finalità economiche e politiche, in quanto queste iniziative 
perseguirebbero comunque la finalità di tutelare gli interessi dei lavoratori mediante la solleci- 
tazione di atti di Governo o di atti legislativi (Cass. 21 agosto 2004, n. 16515); nello stesso senso 
si è riconosciuta la legittimità degli scioperi generali, aventi ad oggetto l'adozione di determinati 
provvedimenti di carattere generale. L'unico limite che trova questa forma di sciopero è nel divie- 
to, sanzionato penalmente dall'art. 503 del codice penale, di proclamare e realizzare uno sciopero 
avente la finalità di sovvertire l'ordinamento costituzionale o ostacolare il libero esercizio dei 
poteri legittimi nei quali si esprime la volontà popolare (Corte Cost. 27 dicembre 1974, n. 290). 
Parimenti, è stata riconosciuta la legittimità degli scioperi proclamati con la finalità di sostenere 
agitazioni già iniziate (c.d. sciopero di solidarietà, Cass. 28 dicembre 1962, n. 123). 


Modalità di attuazione. L'art. 40 della Costituzione stabilisce che il diritto di sciopero si esercita 
“nell’ambito delle leggi che lo regolano”. La norma costituzionale prefigura l'approvazione di una o 
più leggi di regolamentazione delle modalità di esercizio del diritto di sciopero. Tale regolamen- 
tazione legislativa non è mai stata approvata dal Parlamento. Le uniche forme di sciopero che 
hanno trovato disciplina legislativa sono quelle attuate nei c.d. servizi pubblici essenziali (Legge 
n. 146/1990, come modificata ed integrata dalla Legge n. 83/2000), e le iniziative di sciopero 
attuate in particolari settori (servizi di assistenza al volo, Legge n. 242/1980; personale della Poli- 
zia, Legge n. 121/1981; Forze Armate, Legge n. 382/1978; addetti agli impianti nucleari, D.lgs. n. 
230/1995). La mancata regolamentazione legislativa dello sciopero comporta come conseguenza 
che il suo esercizio non sia soggetto a particolari adempimenti o condizioni di legittimità; gli 
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unici limiti sono quelli eventualmente posti dalla contrattazione collettiva, oltre a quelli posti 
dalla legge nei settori dove esiste una regolamentazione dello sciopero. Nella prassi sono state 
individuate diverse tipologie di sciopero che si distinguono sotto il profilo dell'estensione, della 
durata e dell’articolazione dell’astensione collettiva. 

Sotto il profilo dell'estensione lo sciopero viene definito: 


BM generale, se esteso ai lavoratori di tutto il Paese, di un territorio o di un grande settore pro- 
duttivo; 


BM categoriale, se riguarda una particolare categoria professionale o industriale; 


BM aziendale, che si distingue a sua volta in totale, se coinvolge tutti i dipendenti, o parziale, se 
l'astensione è esercitata limitatamente dagli addetti a un singolo reparto o stabilimento. 


Per quanto concerne la durata vengono individuate le seguenti tipologie di sciopero: 


BM sciopero a oltranza (che viene programmato e praticato senza limiti di tempo, ma che non ha 
diffusione nell'esperienza italiana); 


BM sciopero breve (effettuato per un tempo inferiore all'orario giornaliero); 


BM sciopero dello straordinario (ove l'astensione dal lavoro non è limitata all'orario giornaliero 
normale, ma si estende anche al lavoro straordinario); 


BM sciopero dimostrativo (o simbolico) (ove l'astensione dal lavoro viene effettuata per un perio- 
do molto breve — anche pochi minuti — in segno di protesta o solidarietà rispetto a eventi di 
particolare gravità e rilevanza); 


MI sciopero a singhiozzo (ove la sospensione dell'attività lavorativa è frazionata nel tempo in 
modo intermittente); 


Mi sciopero a scacchiera (un'articolazione dello sciopero diversificata nel tempo e nello spazio in 
modo che l'astensione non sia unitaria e contestuale). 


Limiti all'esercizio del diritto. Lo sciopero deve essere esercitato nel rispetto degli altri beni 
giuridici che ricevono, al pari di esso, tutela costituzionale. Rientrano in questa categoria di beni 
giuridici il diritto alla vita, il diritto all'incolumità personale, ed anche la libertà dell'iniziativa 
economica ed imprenditoriale. L'esigenza di bilanciare l'esercizio del diritto costituzionale allo 
sciopero con la tutela degli altri beni oggetto di protezione costituzionale fa sì che lo sciopero sia 
illecito ove pregiudichi in via definitiva tali beni. Così, lo sciopero può arrecare pregiudizio tem- 
poraneo all'attività dell'impresa, conseguente all’interruzione dei lavori per tutto il periodo in cui 
dura l'astensione, ma non può pregiudicare in via definitiva la capacità produttiva dell'azienda 
mediante la distruzione o la stabile inutilizzabilità degli impianti con conseguente compromis- 
sione dell'interesse generale al mantenimento dei livelli di occupazione (Cass. 30 gennaio 1980, n. 
711). Secondo la giurisprudenza, nella logica del bilanciamento del diritto di sciopero e del diritto 
di libera iniziativa economica dell’imprenditore, entrambi garantiti da norma costituzionali, il 
primo non può dirsi leso ove, in caso di sciopero delle maestranze, il secondo sia esercitato, per 
limitare gli effetti negativi dell’astensione dal lavoro sull'attività economica dell'azienda, affi- 
dando ad altri dipendenti i compiti degli addetti all’agitazione, senza che risultino violate norme 
poste a tutela di situazioni soggettive dei lavoratori (Cass. 26 settembre 2007, n. 20164). 


Sciopero e retribuzione. Il riconoscimento dello sciopero come diritto individuale del lavo- 
ratore si traduce nell’impossibilità per il datore di lavoro di contestare, vietare o ostacolare la 
partecipazione del medesimo lavoratore allo sciopero legittimamente proclamato. Tuttavia, il 
diritto di partecipare allo sciopero trova attuazione nel quadro dei principi generali che regola- 
no il rapporto di lavoro, che continuano a trovare applicazione. In particolare, la partecipazione 
allo sciopero ha riflessi sulla retribuzione del lavoratore, in ossequio alla regola generale che 
qualifica il contratto di lavoro come scambio tra lavoro e retribuzione; in caso di partecipazione 
allo sciopero, il lavoratore perde il diritto alla retribuzione per il periodo in cui egli si astiene, 
legittimamente, dallo svolgimento della prestazione lavorativa, in quanto a fronte della so- 
spensione della prestazione lavorativa viene sospesa anche l'obbligazione del datore di lavoro 
di corrispondere la retribuzione. La mancata percezione della retribuzione durante i periodi 
di partecipazione allo sciopero ha riflessi su tutti gli istituti retributivi indiretti e differiti che 
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hanno come base di computo la retribuzione normale. Pertanto, salvo che sia diversamente 
disposto dalla contrattazione collettiva, anche la tredicesima mensilità, le eventuali ulteriori 
mensilità aggiuntive e gli altri istituti retributivi indiretti o differiti devono essere ridotti in 
misura proporzionale alle giornate di sciopero (Cass. 26 maggio 2001, n. 7196); analoghe consi- 
derazioni valgono per la maturazione delle ferie durante i periodi di sciopero (Cass. 15 febbraio 
1985, n. 1315). Per quanto riguarda lo sciopero attuato in giorni festivi, si ritiene che la tratte- 
nuta sulla retribuzione dei lavoratori scioperanti in tali giorni debba essere limitata alla perdita 
della retribuzione stabilita per la giornata festiva lavorata, e non già estendersi alla retribuzione 
del giorno di riposo compensativo fissato dal datore di lavoro in altro giorno non festivo della 
settimana (Cass. 20 agosto 2003, n. 12250). 


Sciopero e patto di prova. Il decorso di un periodo di prova determinato nella misura di un 
complessivo arco temporale, mentre non è sospeso dalla mancata prestazione lavorativa inerente 
al normale svolgimento del rapporto, quali i riposi settimanali e le festività, deve ritenersi escluso, 
invece, stante la finalità del patto di prova, in relazione ai giorni in cui la prestazione non si è veri- 
ficata per eventi non prevedibili al momento della stipulazione del patto stesso, quali la malattia, 
l'infortunio, la gravidanza e il puerperio, i permessi, lo sciopero, la sospensione dell'attività del 
datore di lavoro e, in particolare, il godimento delle ferie annuali, data la funzione delle stesse di 
consentire al lavoratore il recupero delle energie lavorative dopo un cospicuo periodo di attività 
(Cass. 25 settembre 2015, n. 19043). 


Condotta del datore di lavoro. Il datore di lavoro ha l'obbligo di consentire la realizzazione 
dell'iniziativa di sciopero e la partecipazione dei propri dipendenti alla medesima iniziativa. 
Ove egli impedisca e ostacoli tale partecipazione, il suo comportamento sarà sanzionabile come 
condotta antisindacale, la cui repressione può essere perseguita mediante la speciale procedura 
d'urgenza prevista dall'art. 28 dello Statuto dei Lavoratori. La prassi illecita più ricorrente è 
quella del c.d. crumiraggio; con tale definizione si fa riferimento alla sostituzione dei lavorato- 
ri scioperanti mediante lavoratori che non aderiscono allo sciopero (c.d. crumiraggio interno), 
oppure mediante nuove assunzioni (c.d. crumiraggio esterno). E discussa in giurisprudenza la 
possibilità di adibire i dipendenti in servizio a mansioni inferiori al fine di sostituirli tempora- 
neamente al personale aderente all’agitazione in corso. Infatti, da un lato, la Suprema Corte e 
parte della giurisprudenza di merito affermano che «non costituisce condotta antisindacale il 
comportamento del datore di lavoro che, al fine di proseguire l’attività produttiva, sostituisca 
i lavoratori scioperanti con lavoratori non aderenti allo sciopero, anche adibendo questi ultimi 
a mansioni inferiori» (Cass. 4 luglio 2002, n. 9709; in senso conforme, Cass. 16 novembre 1987, 
n. 8401; Trib. Milano, 5 aprile 1988; Trib. Modena, 24 aprile 2003; Pret. Milano, 30 aprile 1994). 
Altre pronunce della giurisprudenza di merito, di contro, ritengono «comportamento antisin- 
dacale l'utilizzo in mansioni dequalificanti di lavoratori non in sciopero in sostituzione di lavo- 
ratori in sciopero» (Pret. Milano 1987) salvo «il caso in cui a causa dello sciopero sorga pericolo 
per l'incolumità delle persone o per la sicurezza e l'integrità degli impianti» (Trib. Venezia, 5 
agosto 2002). A questo proposito si segnala un più recente orientamento giurisprudenziale, 
secondo cui «nel caso di proclamazione di uno sciopero da parte delle organizzazioni sindacali 
di categoria, il datore di lavoro, nell'intento di limitarne le conseguenze dannose, può disporre 
l'utilizzazione del personale rimasto in servizio, con l'assegnazione a mansioni inferiori, solo 
ove tali mansioni siano marginali e funzionalmente accessorie e complementari rispetto a quel- 
le proprie dei lavoratori assegnati, sicché ove tale limite venga disatteso in violazione dell'art. 
2103 c.c., la condotta è antisindacale» (Cass. 10 luglio 2015, n. 14444; in senso conforme Cass. 19 
luglio 2011, n. 15782; Cass. 26 settembre 2007, n. 20164). Si evidenzia sul punto che l’art. 3 del 
D.Lgs. 15 giugno 2015, n. 81, modificando l’art. 2103 c.c., ha esteso la portata dello ius variandi 
del datore di lavoro consentendo di adibire il lavoratore «a mansioni riconducibili allo stesso 
livello e categoria legale di inquadramento delle ultime effettivamente svolte» e non già, come 
precedentemente previsto, solo a mansioni equivalenti. La novella parrebbe dunque ampliare 
la possibilità di ricorrere al “crumiraggio interno” adibendo il personale rimasto in azienda alle 
mansioni scoperte a causa dell'assenza dei lavoratori in sciopero anche se di contenuto profes- 
sionale inferiore non equivalente, purché riconducibili al medesimo livello di inquadramento 
contrattuale. Risulta parimenti controversa la legittimità del ricorso a nuove assunzioni per l’at- 
tenuazione degli effetti dello sciopero; sul punto si fronteggiano orientamenti contrastanti che 
a volte qualificano come legittima tale prassi, mentre altre volte la considerano come condotta 
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antisindacale (Cass. 29 novembre 1991, n. 12822; Cass. 16 novembre 1987, n. 8401). Al riguardo, 
è stato affermato che il datore di lavoro possa ricorrere ad assunzioni temporanee per lo svol- 
gimento delle mansioni ricoperte dai lavoratori scioperanti solo quando le relative assunzioni 
siano effettuate nel rispetto delle norme di legge o di contratto collettivo applicabili al caso con- 
creto (Cass. 9 maggio 2006, n. 10624). Va peraltro ricordato che in alcune circostanze è la stessa 
legge che vieta il ricorso a determinate tipologie di assunzioni per la sostituzione di lavoratori 
in sciopero (è il caso del contratto di lavoro a termine, del contratto di lavoro intermittente e del 
contratto di somministrazione di cui al D.Lgs. 81/2015). 


Serrata. Il termine serrata indica la temporanea chiusura di un impianto produttivo, imposta 
dall’imprenditore al fine di provocare l'interruzione del rapporto di lavoro di un gruppo di di- 
pendenti che rifiutano di aderire alle condizioni dettate dall’imprenditore stesso. La serrata va 
distinta dallo sciopero: l'iniziativa di interrompere le attività nasce dal datore di lavoro che, tut- 
tavia, in genere non può servirsene per annullare il diritto dei lavoratori ad associarsi a un sinda- 
cato, né per sottrarsi all'obbligo di negoziare un accordo collettivo. La Costituzione non eleva al 
rango di diritto primario la serrata, al contrario di quanto accade con lo sciopero. Di conseguenza, 
la serrata costituisce una forma di protesta liberamente esercitabile dal datore di lavoro, ma il suo 
svolgimento non esonera il datore medesimo dall'obbligo di adempiere le obbligazioni derivanti 
dal contratto di lavoro durante il periodo di chiusura dell'attività produttiva. In coerenza con 
questo inquadramento della fattispecie, la Corte Costituzionale ha rimosso le norme che qua- 
lificavano la serrata come reato, dichiarando incostituzionale l'art. 502 del codice penale (Corte 
Costituzionale, sent. 4 maggio 1960, n. 29). 


EM Sciopero nei servizi pubblici essenziali 


Il legislatore degli anni Novanta, con due significativi interventi normativi (Legge 12 giugno 
1990, n. 146, successivamente modificata dalla Legge 11 aprile 2000, n. 83), ha introdotto nell’or- 
dinamento una regolamentazione specifica delle modalità di esercizio del diritto di sciopero, 
ove questo sia attuato da lavoratori impiegati nei servizi pubblici essenziali. La finalità della legge 
è quella di contemperare l'esercizio del diritto di sciopero con l'esigenza di tutelare i beni costi- 
tuzionali di rilevanza primaria alla cui soddisfazione sono diretti i servizi pubblici essenziali. 
L'attuazione della legge è affidata ad un'apposita Autorità, conosciuta come Commissione di 
garanzia per l'attuazione del diritto allo sciopero nei servizi pubblici essenziali, collocata in posizione 
di indipendenza e munita di ampi poteri di indirizzo ed intervento; la Commissione è composta 
da 9 esperti in materia di diritto costituzionale, diritto del lavoro e relazioni industriali nomina- 
ti dal Presidente della Repubblica. 


Prestazioni tutelabili. L'art. 1 della Legge n. 146/1990 individua espressamente (e tassativa- 
mente) quali siano i diritti che debbono ritenersi tutelati, in quanto costituzionalmente garan- 
titi, in caso di proclamazione ed attuazione di uno sciopero nei servizi pubblici essenziali. Tali 
diritti consistono nel diritto alla vita, alla salute e alla sicurezza, nella libertà di circolazione, 
nel diritto all'assistenza e previdenza sociale, nel diritto all'istruzione nonché nella libertà di 
comunicazione (cfr. art. 1, comma 2, lettera a), Legge n. 146/1990). La legge qualifica come 
pubblici ed essenziali tutti quei servizi la cui erogazione è strumentale al godimento di questi 
diritti, e che pertanto devono essere assoggettati alle norme che regolamentano l'esercizio del 
diritto di sciopero. La legge include dentro la nozione di servizi pubblici essenziali i seguenti 
servizi: sanità; igiene pubblica; protezione civile; raccolta e smaltimento dei rifiuti; dogane; 
giustizia; protezione ambientale; vigilanza sui beni culturali; trasporti pubblici e marittimi; 
credito; istruzione; poste e telecomunicazioni; informazione pubblica. La formulazione della 
norma è aperta; le parti sociali e la Commissione di Garanzia sono chiamate ad individuare in 
concreto quali siano i servizi che rientrano nella definizione generale. 


Il “decreto Colosseo”. Il 20 settembre 2015 è stato pubblicato il decreto legge n. 146/2015, cd. 
“decreto Colosseo”, contenente misure urgenti volte a garantire una migliore fruibilità del pa- 
trimonio storico-artistico nazionale mediante l'introduzione di norme che limitano il diritto di 
sciopero dei lavoratori addetti a musei e siti culturali. 
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Il decreto include nella nozione di servizi pubblici essenziali anche “l’apertura al pubblico di 
musei e luoghi della cultura, di cui all'articolo 101 del decreto legislativo 22 gennaio 2004, n. 42, 
e successive modificazioni”. 

Per effetto del provvedimento adottato dal Governo, la possibilità di esercitare il diritto di sciope- 
ro dei dipendenti addetti ai siti culturali viene subordinata al rispetto della disciplina contenuta 
nella legge 12 giugno 1990, n. 146 e successive modifiche. 

Secondo il comunicato diffuso dall’Esecutivo in sede di approvazione del decreto, il provvedi- 
mento d'urgenza si è reso necessario ed improrogabile a causa del ripetuto verificarsi di episodi 
che hanno impedito la regolare erogazione del servizio pubblico per ragioni di natura sindacale. 
In particolare, l'intervento legislativo origina dalle accese polemiche sorte a seguito dell’assem- 
blea sindacale indetta dal personale del Colosseo che ha comportato la chiusura dell'Anfiteatro 
Flavio e dei Fori Imperiali per l’intera mattinata del 18 settembre 2015. 

Vicende del tutto analoghe avevano già interessato, nel luglio 2015, alcuni musei della Capitale 
e gli scavi di Pompei, rimasti chiusi per un'improvvisa assemblea sindacale nonostante la folla 
di visitatori accalcata all'ingresso, cagionando, oltre che seri disagi alle persone, un grave danno 
d'immagine per il Paese. 

Le norme del provvedimento hanno, tuttavia, introdotto una innovazione solo apparente, in 
quanto si sono limitate a trasferire in un testo di legge misure che erano già vincolanti, in quanto 
condivise con le parti sociali. 

Infatti, con l'Accordo sulle norme di garanzia dei servizi pubblici essenziali e sulle procedure di 
raffreddamento e conciliazione siglato 1'8 marzo 2005 dall’ARAN e dalle principali Organizza- 
zioni Sindacali, le parti sociali hanno definito una serie di regole da osservare per l'esercizio del 
diritto di sciopero da parte dei lavoratori del comparto Ministeri, ovvero anche personale addetto 
all’Anfiteatro Flavio. 

Tale Accordo, avallato dalla Commissione di garanzia con apposita delibera, ricomprende tra 
i servizi pubblici essenziali anche quelli relativi alla protezione ambientale e alla vigilanza sui 
beni culturali per la custodia del patrimonio artistico, archeologico e monumentale, prevedendo 
espressamente il divieto di proclamare scioperi, in questi settori, durante i periodi di maggiore 
afflusso di visitatori (nel mese di agosto, nel periodo natalizio e in quello pasquale). 

Pertanto, la contrattazione collettiva di riferimento regolava già la disciplina dello sciopero e delle 
assemblee sindacali nell’ambito dei siti culturali gestiti dagli organismi ministeriali: con il decre- 
to, la regolamentazione in materia assume forza di legge, ricomprendendo nella platea di desti- 
natari anche le strutture museali e i siti culturali gestiti da soggetti privati. 


Prestazioni indispensabili. Oltre al preavviso e all'indicazione della motivazione, la legge pre- 
vede un ulteriore limite all'esercizio del diritto di sciopero, ossia l'erogazione delle prestazioni 
indispensabili. L'art. 1 della Legge n. 146/1990 attribuisce alle parti sociali ed alla Commissione di 
Garanzia il compito di individuare quali siano le prestazioni che debbono ritenersi indispensabili 
per poter fruire dei servizi essenziali; tali accordi, una volta valutati come idonei dalla Commis- 
sione di Garanzia, assumono valenza precettiva. In caso di mancata stipula dei predetti accordi, 
si applicano comunque le regole che impongono un preavviso dello sciopero e la predetermina- 
zione della sua durata; inoltre, nei settori sprovvisti di accordi valutati idonei, la Commissione 
di Garanzia procede alla formulazione di proposte alle parti. Tali proposte elencano le prestazio- 
ni indispensabili che, a giudizio della Commissione, vanno assicurate in caso di sciopero. Esse 
hanno duplice funzione: anzitutto sono rivolte a riaprire il negoziato; inoltre, hanno lo scopo di 
indicare — sia pur provvisoriamente e fino all'adozione di accordi che possano essere valutati 
idonei — i minimi di servizio che debbono essere garantiti in caso di sciopero. L'art. 13 lett. a) della 
Legge n. 146/1990 offre anche un'indicazione quantitativa circa le modalità con cui devono essere 
assicurate le prestazioni indispensabili. La norma prescrive che l'esecuzione delle prestazioni in- 
dispensabili debba riguardare quote “...strettamente necessarie di personale non superiori mediamente 
ad un terzo del personale normalmente utilizzato per la piena erogazione del servizio nel tempo interessato 
allo sciopero, tenuto conto delle condizioni tecniche e della sicurezza”. 


Procedure di conciliazione e di raffreddamento. La Legge n. 83/2000, al fine di rafforza- 
re i profili di tutela per gli utenti dei servizi, ha reso obbligatoria la prassi, affermatasi nella 
contrattazione degli anni precedenti, di disciplinare negli accordi collettivi alcune procedure 
compositive del conflitto (le c.d. “procedure di raffreddamento e di conciliazione”), procedure che 
devono essere quindi obbligatoriamente effettuate da qualsiasi soggetto collettivo che intenda 


Sciopero nei servizi pubblici essenziali Manuale di diritto del lavoro 


4. Sciopero 597 


effettuare uno sciopero nei servizi pubblici essenziali, prima della relativa proclamazione; la 
Commissione di Garanzia ha sempre valutato con favore l'inclusione di queste clausole ne- 
gli accordi (deliberazione 1 ottobre 1998, n. 506.15.1), e ha ripetutamente inserito tali clausole 
nelle proprie proposte (ad esempio, sul trasporto aereo, nella deliberazione 23 giugno 1994, n. 
144/2). La legge fornisce poche indicazioni alle parti, che potranno quindi scegliere liberamente 
quale modello costruire entro i limiti posti dalla normativa circa le diverse finalità e la colloca- 
zione temporale delle 2 procedure. 


Procedure di conciliazione. Le procedure di conciliazione costituiscono una condizione per la 
proclamazione dello sciopero; prevede infatti la legge che debbano essere esperite “prima della 
proclamazione” (art. 2, comma 2). Il mancato esperimento delle procedure determina la possibilità 
per la Commissione di invitare le parti a riformulare la proclamazione in conformità alla legge e 
agli accordi e differendo l'iniziativa ad altra data ai sensi dell'art. 13, lett. d), Legge n. 146/1990. 
In passato si è posto il problema di capire se l'obbligo di previo esperimento delle procedure di 
conciliazione debba essere rispettato anche quando, in una medesima vertenza, si susseguano più 
iniziative di sciopero, o se al contrario esso debba valere solo per la prima azione. La Commissio- 
ne di Garanzia (deliberazione 21 marzo 2002), al fine di scongiurare letture eccessivamente restrit- 
tive che potrebbero provocare una “...inagibilità pratica del legittimo ricorso all'arma dello sciopero...”, 
ritiene che le parti siano esentate dalla procedura nel caso lo sciopero successivo al primo sia 
proclamato a “breve distanza di tempo dal precedente, e sempre che non si siano verificate nel frattempo 
modificazioni nelle posizioni delle parti o nei termini del conflitto, tali da rendere utile la riapertura di una 
procedura di conciliazione.” 


Procedure di raffreddamento. Le procedure di raffreddamento si svolgono durante il periodo di 
preavviso e hanno la finalità di sospendere le iniziative delle parti eventualmente adottate. An- 
che per queste procedure si è posto il problema della loro ripetibilità nel corso di una medesima 
vertenza. La Commissione ha formulato un orientamento (delibera 20 febbraio 2003, n. 35) che 
impegna le parti a reiterare in ogni caso le procedure di raffreddamento e di conciliazione, decorsi 
90 giorni “dalla conclusione della precedente procedura o dalla scadenza del termine entro il quale la mede- 
sima doveva essere portata a compimento.” 


Proclamazione dello sciopero. L'esercizio del diritto di sciopero è sottoposto dalla Legge n. 
146/1990 ad un'articolata procedura, ulteriormente rafforzata in senso garantistico per gli utenti 
dalla Legge n. 83 del 2000. La prima disciplina legislativa si limitava a richiedere solo un ne- 
cessario preavviso nella proclamazione; la novella ha aggiunto anche l'obbligo di indicare per 
iscritto la durata, le modalità di attuazione e le motivazioni sottese alla rivendicazione. La nuova 
formulazione mira a consentire ai datori di lavoro ed agli utenti un adeguamento tempestivo allo 
sciopero, e intende facilitare la valutazione da parte di tutti gli attori presenti (la Commissione e 
la controparte) delle possibili misure di composizione della controversia. 


Intervalli, sospensione e revoca dello sciopero. Molti accordi stipulati per la disciplina 
dello sciopero nei servizi pubblici essenziali individuano un intervallo minimo di tempo da 
osservarsi tra le varie azioni di sciopero. Tali intervalli si definiscono come intervalli oggettivi 
quando si prevede che tra l'effettuazione di un’astensione dal lavoro e la proclamazione di 
quella successiva debba essere assicurato un intervallo di alcuni giorni; tali intervalli non pre- 
cludono solo la reiterazione dello sciopero da parte delle organizzazioni che vi abbiano già fatto 
ricorso (cd. “intervallo soggettivo”), ma si applicano a tutte le azioni di sciopero, da qualunque 
soggetto proclamate, che incidano sullo svolgimento del servizio. Le clausole di questa natura 
hanno origine contrattuale; uno dei precedenti più importanti di queste clausole si trova nel 
Patto sui Trasporti del 23 dicembre 1988, che fissava un intervallo minimo tra una proclamazio- 
ne di sciopero e quella successiva, precisando che l'intervallo si applicava “indipendentemente 
dalle motivazioni dello sciopero, dal soggetto e dal livello sindacale che lo proclama.” Tali clausole sono 
in seguito state tipizzate dalla Legge n. 83 del 2000, che ha modificato l'art. 2, comma 2 della 
Legge n. 146/1990; la nuova formulazione della norma impone sempre la previsione di questi 
intervalli, anche se la dottrina suggerisce una lettura selettiva di tale obbligo, in quanto in alcu- 
ne circostanze la previsione sarebbe inutile. Così, essa dovrebbe applicarsi solo in quei settori 
ove la scarsa continuità del servizio possa creare disagi effettivi all'utenza; qualora ciò non 
accada, la previsione dovrebbe non essere necessaria. La Commissione di Garanzia ha chiarito 
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le implicazioni del principio introdotto con la novella. Innanzitutto, ogni soggetto sindacale 
può proclamare un solo sciopero per volta, e solo dopo aver revocato o effettuato uno sciope- 
ro precedente. Inoltre per proclamare uno sciopero ogni soggetto sindacale è necessariamente 
tenuto a considerare eventuali scioperi già proclamati e, di conseguenza, distanziare la data 
del proprio (Delibera 12 ottobre 2000). Tali clausole sono state in passato criticate in quanto, al 
contrario degli intervalli soggettivi (che impongono il rispetto di un tempo minimo ai soggetti 
che hanno già proclamato in precedenza iniziative di sciopero), sarebbero eccessivamente li- 
mitative della possibilità di esercitare il diritto di sciopero. Tuttavia, esse paiono conformi allo 
spirito dell'intera normativa, tanto che la stessa Commissione di Garanzia ha espresso più volte 
il suo giudizio positivo su queste clausole (ad esempio, in tema di trasporto ferroviario con la 
Delibera 22 gennaio 1998, n. 8, e la Delibera 18 settembre 1997, n. 568). La legge mira proprio al 
contemperamento del diritto di sciopero con la fruizione dei servizi, e tale obiettivo può risul- 
tare compromesso nel caso di una ripetizione eccessiva e troppo ravvicinata nel tempo di ini- 
ziative di sciopero; tale problema risulta particolarmente sentito in situazioni caratterizzate da 
un'estrema frammentazione sindacale, nelle quali la sola limitazione soggettiva sarebbe infatti 
inefficace a prevenire un'eccessiva reiterazione di azioni sindacali proclamate da sigle diverse. 


Revoca dello sciopero. Uno dei problemi che hanno frenato l'applicazione della Legge n. 
146/1990 è stata la difficoltà di reprimere il cd. effetto annuncio. Con tale dicitura si fa riferimento 
alla prassi di proclamare uno sciopero, salvo poi revocarlo all'ultimo momento. In molti casi 
la revoca giunge quando ormai i disagi sono stati creati (si pensi agli scioperi nei trasporti, che 
inducono gli utenti a cambiare la programmazione dei propri spostamenti). La Commissione di 
Garanzia ha tentato di porre un freno a questo fenomeno imponendo il rispetto di un intervallo 
minimo di tempo entro il quale doveva giungere la revoca (tra le altre, Delibera Commissione 22 
gennaio 1998, che impone un termine minimo di 5 giorni di anticipo rispetto alla data prevista 
dello sciopero). La novella del 2000 ha tipizzato questo orientamento aggiungendo all'art. 2 della 
Legge n. 146/1990 un comma 6, il quale prevede che “...salvo che sia intervenuto un accordo tra le 
parti ovvero vi sia stata una richiesta della Commissione di Garanzia ...la revoca spontanea dello sciopero 
proclamato, dopo che è stata data informazione all'utenza ..., costituisce forma sleale di azione sindacale”. 
La norma opera una distinzione tra le ipotesi di revoca lecite e illecite. Sono considerate lecite le 
revoche scaturenti da accordo tra le parti o richiesta della Commissione, cui devono aggiungersi, 
seppur non espressamente previste dalla norma, quelle conseguenti all'espletamento delle proce- 
dure di raffreddamento, essendo queste finalizzate proprio a comporre la controversia prima del- 
lo sciopero. Sono invece considerate illecite le revoche spontanee, cioè unilaterali o ingiustificate. 


Periodi di franchigia. Gli accordi collettivi in genere individuano i cd. periodi di franchigia, cioè 
quei periodi durante i quali non potranno essere proclamati scioperi (ad esempio, il giorno se- 
guente la domenica o una festività, la giornata precedente e coincidente con le consultazioni elet- 
torali e referendarie, ecc). 


Precettazione. La precettazione costituisce un provvedimento che può essere adottato dalla 
competente autorità di Governo (Presidente del Consiglio dei Ministri; Ministro delegato; Pre- 
fetto) quando esiste fondato pericolo di un pregiudizio grave ed imminente ai diritti della per- 
sona costituzionalmente garantiti. In presenza di questo rischio, l'autorità pubblica può emanare 
ordinanze di precettazione dirette a garantire le prestazioni indispensabili anche attraverso il 
differimento dello sciopero; anche la Commissione di Garanzia può intervenire in via preventiva, 
indicando ai sindacati proclamanti le violazioni in cui rischiano di incorrere in occasione di uno 
sciopero, o invitandoli a riformulare o differire scioperi proclamati in violazione delle regole le- 
gali e contrattuali. 


Sanzioni. Il comportamento dei sindacati che proclamano uno sciopero e quello dei lavora- 
tori che vi aderiscono è sottoposto alla valutazione della Commissione di Garanzia. Una volta 
accertato che i sindacati e i lavoratori non hanno rispettato la legge sullo sciopero, la Commis- 
sione dispone l'applicazione di sanzioni pecuniarie e disciplinari. La legge prevede, inoltre, la 
possibilità che — ad iniziativa della Commissione — i sindacati che si siano resi responsabili di 
violazioni della legge vengano esclusi dalle trattative per un periodo di 2 mesi. Possono essere 
sanzionate anche le aziende e le amministrazioni erogatrici del servizio che non rispettino gli 
obblighi stabiliti dalla legge. 
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Nello specifico, è prevista la sanzione pecuniaria da un minimo di euro 258,00 a un massimo 
di euro 516,00 per ogni giorno di mancata ottemperanza a carico dei singoli prestatori di lavo- 
ro, professionisti o piccoli imprenditori che non osservino le disposizioni di cui all'ordinanza di 
precettazione. Le organizzazioni sindacali e le associazioni e gli organismi di rappresentanza dei 
lavoratori autonomi, professionisti e piccoli imprenditori soggiacciono alla sanzione pecuniaria 
per ogni giorno di mancata ottemperanza. I preposti al settore nell’ambito delle amministrazioni, 
degli enti o delle imprese erogatrici di servizi sono soggetti alla sanzione amministrativa della 
sospensione dall'incarico per un periodo non inferiore a 30 giorni e non superiore ad un anno. Le 
sanzioni sono irrogate con decreto dalla stessa autorità che ha emanato l'ordinanza. Si applicano 
le disposizioni di cui agli artt. 22 e ss. della legge 689/1981. 


[XE Astensione collettiva dei lavoratori autonomi 


Sciopero e lavoro autonomo. Lo sciopero nasce e trova la sua disciplina costituzionale come 
forma di protesta collettiva dei lavoratori subordinati, attuata per promuovere rivendicazioni mi- 
gliorative del proprio status professionale. Lo schema imperniato sulla titolarità esclusiva del la- 
voro subordinato del diritto di sciopero è stato messo in crisi, negli ultimi decenni, dall’emersione 
di conflitti promossi da protagonisti nuovi, portatori di scopi diversi da quelli tradizionali. Basti 
ricordare, a titolo di esempio, le proteste degli autotrasportatori, dei piloti dell'aviazione civile, 
dei titolari delle imprese di distribuzione di carburante, degli agricoltori, degli avvocati, dei far- 
macisti e dei tassisti. Tali proteste sono scaturite da motivazioni eterogenee, ma hanno in comune 
la caratteristica di esser state promosse da categorie di lavoratori diversi da quelli subordinati. 
La crescente conflittualità dei lavoratori autonomi è figlia dei profondi cambiamenti economici e 
produttivi che hanno interessato l'economia dell'ultimo decennio e che hanno assottigliato la tra- 
dizionale distinzione tra lavoro subordinato e lavoro autonomo. Il lavoro subordinato si riempie 
sempre più di autonomia, per potersi adeguare al nuovo modo di produrre ormai molto lontano 
dal modello della fabbrica fordista; nel contempo, il lavoro autonomo diventa sempre più lavoro 
integrato, nel senso che presenta marcati caratteri di interdipendenza da altri soggetti (si pensi, 
per restare agli esempi fatti, alla sostanziale dipendenza economica dei distributori di carburan- 
te). Così, anche i lavoratori autonomi hanno l'esigenza di influire sulle azioni, i comportamenti e 
i provvedimenti di soggetti terzi che, pur essendo estranei alla propria sfera giuridico-economica, 
possono influenzare in maniera decisiva i destini economici e produttivi della loro attività; una 
delle forme più ricorrenti per influire su questi processi è quella di realizzare iniziative di protesta 
caratterizzate dalla sospensione dei servizi normalmente erogati dai lavoratori autonomi inte- 
ressati (ad esempio, la sospensione della partecipazione alle udienze nel caso degli avvocati). La 
crescente diffusione di queste forme di protesta collettiva pone il problema di analizzare e defini- 
re, sotto il profilo giuridico, la loro collocazione sistematica al fine di capire se esse, pur essendo 
realizzate da lavoratori autonomi, possano essere ricondotte nella fattispecie dello sciopero. Il 
dubbio non è meramente sistematico o dottrinale, ma ha profondi riflessi pratici. La riconduzione 
di tali proteste alla fattispecie dello sciopero consentirebbe, infatti, di escludere che la sospensione 
del servizio di propria competenza possa configurare un vero e proprio inadempimento contrat- 
tuale da parte del lavoratore autonomo. Se invece le azioni di protesta dei lavoratori autonomi 
non fossero qualificate come sciopero, la loro attuazione potrebbe legittimare i creditori che pati- 
scono l'inadempimento ad avvalersi dei rimedi contrattuali e di legge. 


Legge sullo sciopero nei servizi pubblici essenziali. Abbiamo visto che la Corte Costituzio- 
nale (in particolare con la sentenza 27 maggio 1996, n. 171, cfr. supra), partendo dall’assunto che 
l'ordinamento costituzionale italiano tutela pienamente la libertà di associazione, ha rilevato la 
sussistenza di un’area, connessa alla libertà di associazione, che è oggetto di salvaguardia costi- 
tuzionale ed è significativamente più estesa rispetto allo sciopero, “sì che è accordata una generale 
tutela alle iniziative — le quali si traducano in aggregazioni sociali di varia natura che possono esprimersi 
anche mediante astensioni collettive dal lavoro — volte a difendere peculiari interessi di categoria, non sol- 
tanto economici, e a garantire un corretto esercizio della libera professione.” Il ragionamento seguito 
dalla pronuncia della Corte Costituzionale del 1996 è stato sviluppato in maniera coerente dalla 
Legge 11 aprile 2000, n. 83, che ha modificato la legge che regolamentava lo sciopero nei servizi 
pubblici essenziali (Legge 12 giugno 1990, n. 146). Come noto, tale Legge non disciplina organi- 
camente l'esercizio del diritto di sciopero ma si preoccupa solo di regolamentarlo qualora questo 
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interessi “servizi pubblici essenziali” volti a garantire “il godimento dei diritti della persona, costituzio- 
nalmente tutelati, alla vita, alla salute, alla libertà, alla sicurezza, alla libertà di circolazione, all'assistenza 
e previdenza sociale, all'istruzione e alla libertà di comunicazione” (art. 1). Tale Legge assume impor- 
tanza sul tema dello sciopero dei lavoratori autonomi per 2 motivi. Innanzitutto, perché spesso le 
proteste dei lavoratori autonomi ricadono, per la natura delle prestazioni coinvolte, nell’area di 
applicazione della Legge. In secondo luogo, perché l’art. 2-bis introdotto nella Legge n. 146/1990 
dalla novella del 2000 costituisce il primo esempio di attuazione legislativa dei principi affermati 
dalla Corte Costituzionale nel 1996. La norma, infatti, nel momento in cui regolamenta le forme 
di astensione collettiva dalle prestazioni da parte di lavoratori autonomi, professionisti o piccoli 
imprenditori che incidano sulla funzionalità dei servizi pubblici essenziali, conferma la legittimità 
delle predette forme di astensione, ma evita di ricondurle nell'alveo del diritto di sciopero, che 
rimane così diritto riservato alle categorie dei lavoratori subordinati e dei lavoratori autonomi 
parasubordinati. L'art. 2-bis colloca le azioni di protesta dei lavoratori autonomi all’interno delle 
forme di protesta legittimamente esperibili come manifestazioni della libertà di associazione rico- 
nosciuta dall'art. 18 della Costituzione; in quest'ambito rientrano tutte le espressioni dell’asten- 
sione collettiva diverse dallo sciopero, indirizzate al perseguimento di “fini che non sono vietati ai 
singoli dalla legge penale” (art. 18, comma 1). 


Astensione collettiva: nozione e conseguenze. La libertà di realizzare proteste collettive 
viene attribuita dall'art. 2-bis ai “lavoratori autonomi, professionisti o piccoli imprenditori.” Dalla de- 
finizione legislativa restano esclusi gli imprenditori medio grandi. Il motivo di tale esclusione va 
ricercato, più che sul piano giuridico, nell’ambito delle scelte di politica del diritto; probabilmente 
il legislatore ha escluso tali soggetti dall'ambito di applicazione della legge al fine di non aprire 
un varco, seppur indiretto, al riconoscimento costituzionale della serrata. 

Questi soggetti non sono riconosciuti liberi di attuare qualsiasi forma di protesta; oggetto di tutela 
e regolamentazione da parte della Legge n. 146/1990 sono solo le forme di “astensione collettiva 
dalle prestazioni a fini di protesta o di rivendicazioni di categoria”. La definizione pone un vincolo 
teleologico all’astensione collettiva, nel senso che questa risulta legittima solo nella misura in cui 
sia realizzata per fini di “protesta” o di “rivendicazioni di categoria”; sono invece illegittime tutte le 
azioni sprovviste delle predette finalità ma attuate per motivi diversi (ad esempio, un’astensione 
degli avvocati attuata per mera strategia processuale). La norma individua anche la natura ne- 
cessariamente collettiva dell’azione di protesta, nel senso che esclude in radice la legittimità di 
azioni di protesta attuate da singoli lavoratori autonomi. Il legislatore non usa a caso la nozione 
di “astensione collettiva”, questa vuole rimarcare la differenza con il diritto di sciopero ex art. 40 
della Costituzione. Il sistema delle immunità civili riconosciuto ai professionisti che esercitano 
la libertà di astensione collettiva risulta meno ampio di quello riconosciuto ai lavoratori subor- 
dinati che esercitano il diritto di sciopero. L'esercizio del diritto di sciopero, infatti, sospende le 
obbligazioni tipiche del rapporto di lavoro, mentre lo stesso non accade per l'astensione dalle 
prestazioni dei lavoratori autonomi che, anche se esercitata legittimamente nel rispetto delle re- 
gole previste dalla legge, espone comunque i soggetti che la attuano alle responsabilità derivanti 
dalle obbligazioni cui non hanno adempiuto. Così, ad esempio, lo slittamento di un processo 
dovuto all’astensione dell'avvocato, nel caso in cui origini una perdita di chance del cliente che 
risulti danneggiato dal ritardo del processo, può determinare l'insorgenza di una responsabilità 
del difensore. Inoltre, diverso è il perimetro dell’immunità penale dell’azione di astensione collet- 
tiva rispetto allo sciopero. Per potersi escludere responsabilità penale, l'astensione collettiva dei 
lavoratori autonomi deve essere attuata entro i limiti precisi fissati dalle regole concrete inserite 
nei codici unilaterali approvati dalla Commissione di Garanzia o dalle rispettive associazioni di 
categoria; tali regole non sono previste per l'esercizio del diritto di sciopero che soggiace solo 
alla disciplina comune. L'astensione collettiva è destinataria di un sistema sanzionatorio diverso 
da quello applicabile allo sciopero, nei casi in cui le azioni di protesta siano indette e realizzate 
fuori dei canoni di legittimità fissati dalla legge o dalla Costituzione. In particolare, il sistema 
sanzionatorio delle astensioni collettive si regge su 2 pilastri: i codici di autoregolamentazione e 
le sanzioni per l'astensione collettiva illegittima. I codici di autoregolamentazione devono essere 
adottati dagli organismi associativi di cui fanno parte i lavoratori autonomi e, una volta giudica- 
ti idonei dalla Commissione di Garanzia, diventano la “norma” fondamentale che disciplina le 
astensioni collettive di una determinata categoria. In caso di mancata elaborazione dei predetti 
codici, o di mancato ottenimento del giudizio di idoneità da parte della Commissione di Garan- 
zia, le astensioni collettive sono disciplinate da una regolamentazione provvisoria adottata con 
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delibera dalla Commissione stessa. Tale ultima evenienza non è remota ed anzi, negli ultimi anni, 
ha rappresentato la regola. Si pensi, ad esempio, che l'astensione collettiva delle farmacie private 
è disciplinata dalla regolamentazione provvisoria adottata dalla Commissione con delibera del 17 
dicembre 2003, n. 169; l'astensione degli avvocati è regolata dalla delibera del 4 luglio 2002, n. 137; 
l'astensione dei taxi è disciplinata dalla delibera del 24 gennaio 2002, n. 11. Quanto alle sanzioni 
applicabili per la violazione dei codici, l'art. 4, comma 4 della Legge n. 146, come modificata nel 
2000, prevede per i lavoratori autonomi che pongano in essere proteste illegittime una sanzione 
di natura amministrativa di ammontare variabile tra euro 2.500 ed euro 50.000. Tali sanzioni si 
applicano in solido ad associazioni e organismi rappresentativi dei lavoratori autonomi, profes- 
sionisti o piccoli imprenditori, ed ai singoli soggetti che, aderendo alla protesta illegittima, si 
siano astenuti dal rendere le proprie prestazioni. Questo sistema si differenzia notevolmente da 
quello approntato per lo sciopero illegittimo attuato dai lavoratori subordinati. I lavoratori subor- 
dinati che aderiscono allo sciopero illegittimo sono passibili di addebito disciplinare; al contrario, 
i lavoratori autonomi sono puniti solo sul piano della sanzione amministrativa. La ratio di tale 
distinzione è rinvenibile nel fatto che i lavoratori autonomi sfuggono per loro natura al sistema 
delle sanzioni disciplinari (non essendoci un datore di lavoro) e, pertanto, il legislatore ha utiliz- 
zato una tecnica sanzionatoria diversa. 


Altre ricostruzioni. La ricostruzione fin qui prospettata è quella su cui convergono la giuri- 
sprudenza e la dottrina maggioritaria, confortate dall’impostazione della legge sullo sciopero nei 
servizi pubblici essenziali. Va tuttavia tenuto conto del fatto che esiste un diverso orientamento, 
nettamente minoritario, secondo il quale l'astensione dei lavoratori autonomi, dei professionisti e 
dei piccoli imprenditori dalle prestazioni dedotte in contratto troverebbe il suo fondamento non 
nell'art. 18 Cost. (libertà di associazione), ma nell'art. 39 Cost. (libertà sindacale). In quest'ottica, 
non si potrebbe ritenere contrattualmente inadempiente il lavoratore autonomo, il professionista 
o il piccolo imprenditore che si astenga dall'esercizio delle prestazioni in un contesto di prote- 
sta collettiva in quanto in tal modo si attenuerebbe significativamente la portata della libertà di 
astensione intesa come libertà sindacale. In particolare, secondo i sostenitori di questa tesi, è vero 
che, sul piano dei principi generali del diritto civile, il lavoratore autonomo, il professionista o 
il piccolo imprenditore che si astenga dalle prestazioni dedotte in contratto è, tecnicamente, ina- 
dempiente. Tuttavia, l'eventuale azione per far valere l'inadempimento ed il conseguente diritto 
al risarcimento dei danni patiti, pur giustificabile sul terreno strettamente civilistico, potrebbe 
legittimare le organizzazioni di categoria ad esperire l’azione ex art. 28, Legge n. 300/1970, per 
lesione o impedimento dell'esercizio delle attività e delle libertà sindacali. Come già rilevato, tale 
tesi trova ostacoli sotto il profilo giurisprudenziale (la più volte citata sentenza della Corte Costi- 
tuzionale del 1996) e normativo (la Legge n. 196/1990, come modificata nel 2000). 
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EKM Previdenza sociale 


Definizione di previdenza sociale. Il sistema della previdenza sociale può essere definito come 
l'insieme di norme, strumenti e soggetti che concorrono alla tutela del lavoratore dai rischi di 
riduzione o perdita della capacità lavorativa. Il sistema previdenziale è regolato da un comples- 
so di norme che trovano origine in fonti diverse. I principi che informano l’intero sistema sono 
contenuti nell'art. 38 della Costituzione, che delinea con chiarezza le finalità, gli strumenti ed i 
destinatari della tutela previdenziale. I principi costituzionali sono attuati mediante legislazione 
ordinaria ed atti equiparati. Accanto a queste fonti tradizionali, nell'ultimo decennio è cresciuta — 
in coerenza con il processo di integrazione europea — la rilevanza ed il peso delle Direttive e degli 
orientamenti comunitari nella materia previdenziale. Analoga rilevanza assumono alcune fonti 
del diritto internazionale (le Convenzioni OIL, i Trattati), in particolare per quanto attiene alla 
disciplina dei rapporti contributivi dei lavoratori transnazionali. 


Evoluzione storica. Il sistema previdenziale italiano ha assunto l’attuale configurazione solo 
dopo l'approvazione della Costituzione; prima di questo momento, la previdenza pubblica si 
è strutturata secondo modelli diversi. L'origine dei primi sistemi previdenziali può essere ri- 
condotta al XIX secolo, quando le trasformazioni economiche e sociali portate dalla rivoluzione 
industriale hanno fatto emergere il problema di tutelare i lavoratori, sempre più numerosi, che 
venivano a trovarsi in condizioni di bisogno. In ossequio alla concezione allora dominante, che 
riservava allo Stato un ruolo marginale nella gestione delle politiche sociali, la risposta a questi 
fabbisogni fu data dagli stessi lavoratori, che si organizzarono mediante un sistema di mutua 
solidarietà imperniato su associazioni volontarie denominate “società di mutuo soccorso”. Tali 
associazioni, grazie ai contributi raccolti, erogavano prestazioni in favore di quanti si trovassero 
in condizioni di bisogno (malattia, infortunio, invalidità, una tantum ai superstiti). Il sistema non 
dette i risultati sperati per vari motivi; la principale causa del fallimento era legata alla difficoltà 
di autofinanziare in sistema che si fondava su gruppi di aderenti molto ristretti. Questa situazione 
iniziò a mutare con l'approvazione delle prime leggi in materia di previdenza sociale (Legge n. 
80/1898, legge n. 350/1898), anche se un deciso intervento pubblico in materia fu attuato durante 
il periodo corporativo. L'intervento dello Stato nella materia era giustificato dalla finalità di man- 
tenere l'ordine pubblico, cui si aggiungeva una finalità tipica del periodo quale quella della tutela 
della sanità della razza e della potenza nazionale. Con l'avvento della Costituzione, il sistema 
viene ripensato sulla base delle linee guida definite dall'art. 38. La norma afferma l'universalità 
della tutela previdenziale e individua una serie di situazioni nelle quali la tutela stessa deve es- 
sere obbligatoriamente fornita ai lavoratori (infortunio, malattia, invalidità e vecchiaia, disoccu- 
pazione involontaria); la norma afferma l'obbligo dello Stato di curare direttamente l'attuazione 
dei compiti di previdenza sociale. Il modello di previdenza sociale definito dalla Costituzione è 
ispirato ai caratteri del rapporto assicurativo, adattati tuttavia alle finalità pubblicistiche perse- 
guite: il legame tra lo schema assicurativo e le finalità pubbliche ha portato la dottrina a definire 
il sistema previdenziale come assicurazione sociale. 


Manuale di diritto del lavoro Previdenza sociale 


606 1. Elementi di diritto della previdenza sociale 


Sistema tradizionale. Negli ultimi 50 anni la legislazione previdenziale è stata protagonista di 
un'incessante evoluzione di grande impatto economico-sociale. Nell’immediato dopoguerra, la 
legge prevedeva l'applicazione integrale del sistema di calcolo retributivo (D.Lgs. n. 488/1968; 
Legge n. 153/1969) che, nella sua misura massima, consentiva una pensione pari all’80% dell’ul- 
tima retribuzione; inoltre, erano consentite le c.d. pensioni baby nel pubblico impiego (D.P.R. n. 
1092/1973). Le donne coniugate con prole potevano ottenere il trattamento dopo 14 anni, 6 mesi 
e 1 giorno. Il settore già godeva di prestazioni più vantaggiose (pensionamento anticipato dopo 
20 anni per gli statali, dopo 25 anni per i dipendenti degli enti locali). Gli anni Sessanta e Settanta 
sono caratterizzati da una difficile situazione economico-finanziaria, contrassegnata da pesante 
deficit pubblico. La spesa pensionistica cresce, a causa di provvedimenti legislativi tesi a miglio- 
rare la tutela in termini reali, al mutare della popolazione quanto a età, sperequazioni e anomalie 
nel sistema, come le già citate pensioni baby erogate ai dipendenti pubblici ma anche i prepensio- 
namenti nel settore privato. Tale situazione fa emergere la necessità di una riforma del sistema 
pensionistico, che trova risposta con le riforme attuate negli anni Novanta. 


Riforma Amato. Le norme del D.Lgs. 30 dicembre 1992, n. 503, concretizzano la prima fase di 
attuazione del riordino generale del sistema pensionistico. Tali norme apportano modifiche ai 
preesistenti ordinamenti pensionistici dell’Assicurazione Generale Obbligatoria (AGO) per l’in- 
validità, la vecchiaia ed i superstiti (IVS) dei lavoratori dipendenti gestita dall'INPS e agli ordina- 
menti pensionistici della forme di previdenza sostitutive ed esclusive dell’AGO. Esse, tra l’altro e 
con effetto generalmente a partire dal 1° gennaio 1993, prevedono: 


BM l'innalzamento graduale dell'età pensionabile e dei requisiti assicurativi e contributivi per il 
conseguimento del diritto alla pensione di vecchiaia; 


BM l'introduzione graduale di requisiti contributivi più elevati per l'acquisizione del diritto alla 
pensione di anzianità a carico delle forme di previdenza sostitutive ed esclusive dell’AGO; 


MB regole comuni in materia di cumulo tra pensioni e redditi da lavoro dipendente ed autonomo; 


MB modifiche del meccanismo di perequazione automatica al costo della vita. 


Riforma Dini. La riforma, varata nell'estate del 1995 (Legge n. 335), introduce il metodo di calco- 
lo del trattamento pensionistico basato sui contributi versati e non sulle ultime retribuzioni, per 
tutti quei lavoratori con meno di diciotto anni di anzianità. Si può andare in pensione in un'età 
compresa fra i 57 e i 65 anni (con 5 anni di contribuzione minima, purché l'importo della pensione 
superi un minimo prestabilito e siano decorsi 35 anni di attività). Chi ha accumulato 40 anni di 
contribuzione può ritirarsi a qualsiasi età. Si inizia a stimolare l'adesione a forme pensionistiche 
complementari e vengono introdotte nuove finestre per l'uscita dal mondo del lavoro. 


Riforma Maroni. Con questa riforma del 2004 viene introdotto il c.d. scalone: dal primo gennaio 
2008, l'età pensionistica minima si alza a 60 anni (in luogo dei precedenti 57), fermo restando il re- 
quisito di un periodo contributivo di almeno 35 anni. Vengono inoltre introdotti disincentivi per chi, 
prima dell'entrata in vigore della riforma, vada in pensione “solo” a 57 anni e con 35 di contributi, ma 
anche incentivi per proseguire l’attività pari a circa un terzo della busta paga (c.d. superbonus). Il lavo- 
ratore può scegliere di riceverli tutti in busta, o continuare a versarli per aumentare la propria pensio- 
ne. Si mette mano anche al trattamento di fine rapporto, con la regola del silenzio-assenso, secondo 
la quale, in assenza di un'indicazione da parte del lavoratore in merito alla destinazione del proprio 
TFR, questo viene trasferito alla forma di previdenza complementare prevista dai contratti collettivi. 


Protocollo Welfare. Il Protocollo di intesa sottoscritto tra il Governo e le parti sociali il 23 luglio 
2007, e la successiva legge attuativa (Legge n. 247/2007), hanno introdotto rilevanti modifiche alla 
riforma Maroni; la finalità complessiva è stata quella di attenuare il periodo nel quale si verifica 
l'innalzamento dell'età pensionabile. Con questa riforma, dal 2008 e fino al giugno 2009 per otte- 
nere la pensione di anzianità, oltre ai 35 anni di contributi, occorre aver compiuto anche 58 anni di 
età. Dal 1° luglio 2009 sono introdotte le cosiddette quote, ossia la possibilità di sommare il requi- 
sito anagrafico (non inferiore a 59 anni) con quello contributivo, partendo da quota 95. Le donne 
continuano ad andare in pensione di vecchiaia una volta raggiunti i 60 anni; mentre dal 2010 sono 
rivisti al ribasso i coefficienti che trasformano in pensione la somma accumulata durante la vita 
lavorativa per chi avrà la pensione con il calcolo contributivo. 
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Interventi anti crisi del biennio 2010-2011. La crisi economico-finanziaria che ha investito le 
economie mondiali e quella italiana ha reso necessari ulteriori interventi di contenimento della 
spesa pensionistica. Tali interventi sono stati attuati mediante un complesso di norme di riforma 
che, nel periodo compreso tra il 2010 e il 2011, hanno interessato le finestre pensionistiche, l'età 
di pensionamento di vecchiaia delle donne, l'adeguamento dei requisiti alle speranze di vita, la 
perequazione automatica (Legge n. 122/2010, Legge n. 111/2011, Legge n. 148/2011). 


Riforma Fornero. Tali interventi non hanno avuto effetto risolutivo, tanto che subito dopo l’ul- 
timo intervento dell'estate del 2011 (la legge n. 148/2011, di conversione del D.L. n. 133/2011), è 
stato necessario un nuovo provvedimento. Tale provvedimento, inserito nel c.d. “decreto salva 
Italia” (D.L. n. 201/2011), si è concretizzato in una riforma strutturale della previdenza all’interno 
della quale hanno trovato posto misure storiche. E stato deciso il passaggio per tutti al sistema 
contributivo a partire dal 1 gennaio 2012 (c.d. contributivo pro rata), e soprattutto sono state can- 
cellate le pensioni di anzianità, sostituite dalla pensione anticipata, fruibile solo con 41 anni e 1 
mese di contributi (per le donne, altrimenti il requisito sale a 42 anni e 1 mese); la riforma ha anche 
alzato l'età per ottenere la pensione di vecchiaia, che a regime viene fissata a 67 anni per tutti, ha 
abolito il sistema delle c.d. finestre e, infine, ha introdotto meccanismi di incentivazione al prolun- 
gamento del lavoro e disincentivazione per il pensionamento anticipato. 


Novità introdotte dalla L. n. 232/2016, cd. “Legge di Bilancio 2017”. A decorrere dal 1° maggio 
2017, in via sperimentale fino al 31 dicembre 2018 (termine successivamente prorogato al 31 dicembre 
2019 dall'art. 1, comma 166, L. n. 205/2017 e confermato anche dalla Legge di Stabilità 2019), è istituito 
l'anticipo finanziario a garanzia pensionistica, denominato “APE volontario”. L'APE è un prestito cor- 
risposto a quote mensili per 12 mensilità, fino alla maturazione del diritto alla pensione di vecchiaia di 
cui all'articolo 24, commi 6 e 7, del D.L n. 201/2011. La restituzione del prestito avviene a partire dalla 
maturazione del diritto alla pensione di vecchiaia, con rate di ammortamento mensili per una durata 
di 20 anni. Il prestito è coperto da una polizza assicurativa obbligatoria per il rischio di premorienza. 

L'APE può essere richiesto dagli iscritti all’assicurazione generale obbligatoria, alle forme sostitu- 
tive ed esclusive della medesima e alla Gestione separata (art. 2, comma 26, L. n. 335/1995), che: 


MB al momento della richiesta abbiano un'età anagrafica minima di 63 anni; 


B maturino il diritto a una pensione di vecchiaia entro 3 anni e 7 mesi, purché siano in possesso 
del requisito contributivo minimo di 20 anni; 


MB risulteranno titolari di una pensione pari o superiore, al momento dell'accesso alla prestazio- 
ne, a 1,4 volte il trattamento minimo Inp (al netto della rata di ammortamento corrispondente 
all'APE richiesta). 


Non possono ottenere l’APE coloro che sono già titolari di un trattamento pensionistico diretto. 
Sempre in via sperimentale, a far data dal 1° maggio 2017 fino al 31 dicembre 2019, agli iscritti 
all’assicurazione generale obbligatoria, alle forme sostitutive ed esclusive della medesima e alla 
Gestione separata, al compimento del requisito anagrafico dei 63 anni, è riconosciuta, un’indenni- 
tà, c.d. “APE sociale”, per una durata non superiore al periodo intercorrente tra la data di accesso 
al beneficio e il conseguimento dell’età anagrafica prevista per l’accesso al trattamento pensioni- 
stico di vecchiaia di cui all'articolo 24, comma 6, del D.L. n. 201/2011. 

I soggetti interessati sono: 


BM coloro che si trovano in stato di disoccupazione a seguito di cessazione del rapporto di lavoro per 
licenziamento (anche collettivo), dimissioni per giusta causa o risoluzione consensuale, ovvero per 
scadenza del termine del rapporto di lavoro a tempo determinato a condizione che abbiano avuto, 
nei 36 mesi precedenti la cessazione del rapporto, periodi di lavoro dipendente per almeno diciotto 
mesi, hanno concluso integralmente la prestazione per la disoccupazione (ad esempio Naspi, Aspi) 
spettante da almeno tre mesi e sono in possesso di un'anzianità contributiva di almeno 30 anni; 


BM coloro che assistono, al momento della richiesta e da almeno sei mesi, il coniuge o un parente 
di primo grado convivente con handicap in situazione di gravità (ai sensi dell'articolo 3, comma 
3, della L. n. 104/1992), ovvero un parente o un affine di secondo grado convivente qualora i 
genitori o il coniuge della persona con handicap in situazione di gravità abbiano compiuto i 70 
anni di età oppure siano anch'essi affetti da patologie invalidanti o siano deceduti o mancanti, 
e sono in possesso di un'anzianità contributiva di almeno 30 anni; 
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MB coloro che hanno una riduzione della capacità lavorativa, accertata dalle competenti commis- 
sioni per il riconoscimento dell'invalidità civile, superiore o uguale al 74% e sono in possesso 
di un'anzianità contributiva di almeno 30 anni; 


BM ilavoratori dipendenti, che al momento della decorrenza dell’APE sociale, svolgono da alme- 
no 7 anni negli ultimi 10 ovvero almeno 6 anni negli ultimi 7 attività lavorative per le quali è 
richiesto un impegno tale da rendere particolarmente difficoltoso e rischioso il loro svolgimen- 
to in modo continuativo (c.d. lavori gravosi) e sono in possesso di un'anzianità contributiva 
di almeno 36 anni. 


La concessione di tale indennità è dunque subordinata alla cessazione dell'attività lavorativa e 
non spetta a coloro che sono già titolari di un trattamento pensionistico diretto. Il lavoratore, 
inoltre, decade dal diritto all’APE sociale nel caso di raggiungimento dei requisiti per il pensio- 
namento anticipato. 

Infine, oltre all’APE sociale e all’APE volontario, la Legge di bilancio 2017 ha introdotto la Rendita 
Integrativa Temporanea Anticipata, c.d. RITA, che consente l'erogazione di un reddito in attesa di 
raggiungere l’età pensionabile. 

A differenza dell’Ape volontario e dell’Ape sociale, essa rappresenta un'indennità di natura as- 
sistenziale erogata dallo Stato destinata però solo ad alcune categorie di lavoratori in condizione 
di difficoltà. La RITA fa ricorso al capitale accumulato dal lavoratore nei fondi di previdenza 
complementare durante la sua vita lavorativa ed è composto dal TFR, dal contributo datoriale e 
dal contributo aggiuntivo del lavoratore, percepito dal lavoratore sotto forma di rendita mensile 
in attesa che il lavoratore maturi il diritto alla pensione pubblica obbligatoria. 


KIM Contribuzione 


Rapporto giuridico previdenziale. Il sistema previdenziale ha come finalità costituzionale l’e- 
rogazione della tutela previdenziale, definita come la tutela contro i rischi idonei a menomare o 
sopprimere del tutto la capacità di lavoro (infortuni, malattia, inabilità, invalidità, vecchiaia) o 
di guadagno (disoccupazione), e contro i rischi che aumentano i bisogni dell'assicurato (carichi 
familiari). Tale tutela è garantita mediante il rapporto giuridico previdenziale. Questo è un rapporto 
complesso, all’interno del quale operano 3 diverse tipologie di relazioni: il rapporto tra gli enti 
previdenziali ed i soggetti destinatari delle prestazioni, il rapporto tra enti previdenziali e sog- 
getti obbligati a pagare i contributi, il rapporto tra lo Stato e gli enti previdenziali. Il rapporto 
che intercorre con i soggetti obbligati al pagamento dei contributi ha come oggetto l'obbligo di 
pagare; il rapporto che intercorre con i soggetti protetti ha per oggetto l'erogazione della tutela 
previdenziale. Infine, il rapporto che intercorre tra lo Stato e gli enti previdenziali ha per oggetto 
la gestione delle misure di carattere organizzativo e finanziario necessarie per attuare in concreto 
le forme di tutela previdenziale riconosciute dall'ordinamento. Queste relazioni sono collegate tra 
loro in quanto concorrono alla determinazione del risultato finale (l'applicazione della tutela pre- 
videnziale), anche se operano come rapporti autonomi sul piano della disciplina e dell'oggetto. 


Contributi. L'obbligazione contributiva sorge nel momento in cui si verificano le condizioni 0g- 
gettive e soggettive previste dalla legge; in genere l'obbligazione sorge al momento in cui sorge 
l'obbligazione retributiva, ma possono presentarsi delle eccezioni. In alcuni casi la retribuzione 
non comporta l'obbligo di contribuzione, mentre in altri casi vi è contribuzione anche in assenza 
di retribuzione (cd. contribuzione figurativa). La contribuzione figurativa tutela l'assicurato che 
non ha potuto lavorare per cause indipendenti dalla sua volontà; il relativo onere economico è 
sostenuto dalla finanza pubblica in attuazione del principio di solidarietà. 


Contribuzione volontaria. I lavoratori dipendenti che interrompano l’attività lavorativa posso- 
no chiedere all'INPS l'autorizzazione a proseguire volontariamente la contribuzione per raggiun- 
gere il diritto alla pensione o per aumentarne l'importo. Possono, inoltre, chiedere l’autorizzazio- 
ne alla prosecuzione volontaria i lavoratori con figli che si avvalgano dell’astensione facoltativa 
dal lavoro tra i 3 e gli 8 anni di vita del bambino, dei permessi per allattamento, dei periodi di 
assenza per malattia del bambino di età compresa tra i 3 e gli 8 anni, i titolari dell'assegno di inva- 
lidità e gli iscritti ai regimi assicurativi esteri. Il lavoratore può accedere alla contribuzione volon- 


Contribuzione Manuale di diritto del lavoro 


1. Elementi di diritto della previdenza sociale 609 


taria previa presentazione di una domanda all'Inps, e ottenimento di autorizzazione dall'Istituto. 
L'autorizzazione si può ottenere quando siano stati versati: 


BM 5anni di contributi effettivi riferiti a qualsiasi epoca; 
BM 3anni di contributi nei cinque anni precedenti la domanda di autorizzazione; 


BH 1anrno di contributi nel quinquennio precedente la domanda per coloro che svolgono — dal 
1997 in poi — un lavoro a tempo parziale; 


BM 1anno di contributi nel quinquennio precedente la domanda per coloro che svolgono un'atti- 
vità di lavoro dipendente in forma stagionale, temporanea e discontinua, per i periodi succes- 
sivi al 31 dicembre 1996 e non coperti da contribuzione obbligatoria o figurativa. 


Anche i lavoratori autonomi (artigiani, commercianti, coltivatori diretti; coloni e mezzadri) che 
cessano l’attività possono proseguire volontariamente la contribuzione per raggiungere il diritto 
alla pensione o per aumentarne l'importo. Per tali soggetti l'autorizzazione si può ottenere quan- 
do siano stati versati: 


BM 5anni di contributi effettivi riferiti a qualunque epoca; 


MB 3anni di contributi nei cinque anni precedenti la domanda di autorizzazione, per artigiani e 
commercianti; 


BM 279 contributi giornalieri per gli uomini e 186 contributi per le donne e i giovani nei 5 anni 
precedenti la domanda di autorizzazione, per coltivatori diretti, coloni e mezzadri; 


BM lanno di contributi nel quinquennio precedente la domanda per i lavoratori iscritti alla gestio- 
ne separata (collaboratori coordinati e continuativi, venditori porta a porta, liberi professioni- 
sti senza cassa di categoria). 


Contribuzione figurativa. I contributi figurativi sono riconosciuti agli assicurati, pur non es- 
sendo stati materialmente versati, per i periodi durante i quali non c’è stata attività di lavoro; essi 
sono riconosciuti in presenza di determinate situazioni ritenute meritevoli di tutela, e sono finan- 
ziati dal sistema previdenziale generale. I contributi figurativi concorrono sia a raggiungere il 
diritto alla pensione, sia ad aumentarne l'importo. I periodi per i quali è previsto l'accreditamento 
figurativo sono numerosi: servizio militare, persecuzione politica o razziale, malattia e infortunio, 
disoccupazione, tubercolosi, gravidanza e puerperio, aspettativa per cariche pubbliche o sindaca- 
li, cassa integrazione guadagni, calamità naturali, mobilità, donazione gratuita di sangue. 


Maggiorazioni contributive. Alcune categorie di lavoratori hanno diritto ad una maggiorazio- 
ne contributiva, cioè ad un periodo aggiuntivo da computare ai fini pensionistici rispetto all’atti- 
vità di lavoro svolta. Per i lavoratori che sono colpiti da cecità assoluta o hanno un residuo visivo 
non superiore ad un decimo in entrambi gli occhi con eventuale correzione, è previsto (su doman- 
da dell'interessato) un beneficio di 4 mesi di contribuzione figurativa per ogni anno di attività 
svolta; per i periodi inferiori all'anno il beneficio è riconosciuto in maniera proporzionale. Inoltre, 
l'ordinamento riconosce una maggiorazione contributiva — utile ai fini del diritto e della misura 
della pensione — nella misura di 2 mesi per ogni anno di lavoro fino ad un massimo di cinque anni, 
in favore dei lavoratori affetti da alcune situazioni di invalidità (lavoratori invalidi civili, ai quali 
è stata riconosciuta un’invalidità superiore al 74%, lavoratori sordomuti, lavoratori invalidi di 
guerra, invalidi per causa di servizio nel rapporto di pubblico impiego, invalidi per lavoro, la cui 
invalidità è stata accertata dall'INAIL o dall’IPSEMA). La maggiorazione è riconosciuta esclusiva- 
mente per periodi di attività lavorativa alle dipendenze di pubbliche amministrazioni o aziende 
private o cooperative svolti in concomitanza con il possesso del requisito sanitario (invalidità 
superiore al 74% o sordità congenita ecc.); i periodi coperti da contribuzione volontaria o figura- 
tiva, o riscatto (non legato ad attività lavorativa) non danno titolo al riconoscimento. Sono esclusi 
da questo beneficio i titolari di pensione o di assegno di invalidità a carico dell’assicurazione 
generale obbligatoria dei lavoratori dipendenti, delle gestioni dei lavoratori autonomi (artigiani, 
commercianti, coltivatori diretti, mezzadri e coloni) e dei fondi sostitutivi (elettrici, volo ecc.). 


Riscatto. I contributi da riscatto servono a coprire, a spese dell'interessato, alcuni periodi, espres- 


samente previsti dalla legge, per i quali non viene versato un obbligo assicurativo. Ai fini pensio- 
nistici i contributi da riscatto sono utili sia per il diritto, sia per la misura della pensione. I periodi 
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per i quali attualmente è possibile effettuare il riscatto sono diversi: corso legale di laurea, lauree 
brevi e titoli equiparati, lavoro dipendente svolto all’estero in Paesi non convenzionati con l’Italia, 
periodi di assenza facoltativa per gravidanza, puerperio (al di fuori del rapporto di lavoro) e assi- 
stenza ai familiari disabili, congedi della durata massima di 2 anni per gravi motivi familiari, con- 
gedi per formazione e studio, attività di lavoro parasubordinato antecedenti al 1996, interruzioni 
o sospensioni del rapporto di lavoro, quando previste da specifica disposizione di legge o con- 
trattuale, per una durata massima di 3 anni. L'importo del contributo da riscatto non è uniforme 
ma varia in relazione all’età, al periodo da riscattare, al sesso e alla retribuzione del richiedente. 


Totalizzazione. Mediante la totalizzazione dei contributi previdenziali un lavoratore può som- 
mare i versamenti contributivi accumulati presso diverse casse, gestioni o fondi previdenziali, al 
fine di maturare il requisito minimo pensionistico. 

Con la totalizzazione ciascun ente previdenziale resta responsabile della quota di pensione matu- 
rata presso di esso (anche se il pagamento materiale è curato dall'INPS), mentre nella ricongiun- 
zione i diversi periodi contributivi vengono concentrati in una sola gestione, che calcola il tratta- 
mento pensionistico secondo proprie regole. Possono totalizzare i periodi assicurativi i lavoratori 
iscritti a due o più forme di assicurazione obbligatoria per l'invalidità, la vecchiaia e i superstiti, 
quelli iscritti alle forme sostitutive, esclusive ed esonerative dell’assicurazione generale obbliga- 
toria, i professionisti iscritti alle casse di previdenza privatizzate, i lavoratori iscritti alla Gestione 
Separata dei lavoratori parasubordinati; gli iscritti al fondo di previdenza per il clero secolare e 
per i ministri di culto delle confessioni religiose diverse dalla cattolica. La totalizzazione, quindi, 
può essere utilizzata da tutti i lavoratori dipendenti, autonomi e liberi professionisti ed è comple- 
tamente gratuita. 

La totalizzazione può essere applicata anche nel caso in cui i diversi periodi contributivi siano 
stati versati all’INPS, ma presso gestioni diverse (ad esempio, nel caso in cui un lavoratore abbia 
versato per un certo periodo alla gestione degli autonomi e per un altro alla gestione lavoratori 
dipendenti). 

La possibilità di totalizzare i contributi era subordinata, sino all'emanazione del D.L. n. 201/2011, 
al possesso di un requisito di anzianità contributiva minima: ciascun periodo di contribuzione 
poteva essere fatto valere solo se corrispondeva a un'anzianità contributiva di almeno 3 anni. Il 
Decreto n. 201/2011 ha eliminato tale requisito, determinando l’equiparazione, da questo punto 
di vista, con le regole della ricongiunzione. 

In alcune situazioni non è possibile ottenere la totalizzazione anche se si possiedono i requisiti: 
è il caso in cui il soggetto sia già titolare di un trattamento pensionistico diretto in una delle 
gestioni interessate alla totalizzazione. La sommatoria dei diversi periodi contributivi avviene 
salvaguardando le regole di ciascun ordinamento; questo significa che, per determinare l’anzia- 
nità contributiva posseduta dall’assicurato, ciascuna gestione applica le regole proprie del suo 
ordinamento. 

La totalizzazione deve includere tutte le gestioni nelle quali il lavoratore è stato iscritto e tutti i 
periodi contributivi versati nella singola gestione, compresi quelli versati all’estero in Paesi Co- 
munitari e in Paesi legati all'Italia da Convenzioni bilaterali in materia di previdenza. 

La domanda di totalizzazione deve essere presentata all'ente che gestisce l’ultima forma assi- 
curativa a cui è iscritto (oppure è stato iscritto) il lavoratore. Se al momento della domanda di 
totalizzazione il lavoratore risulta iscritto a più gestioni, ha facoltà di scegliere discrezionalmente 
la gestione presso cui presentare la domanda. 

L'ente previdenziale che riceve la domanda — definito ente istruttore — deve avviare il procedi- 
mento di totalizzazione chiedendo agli enti previdenziali presso i quali è stato iscritto il lavoratore 
l'ammontare delle anzianità contributive maturate; tali enti devono essere indicati nella domanda 
presentata dal lavoratore. Una volta ricevute le informazioni dai diversi enti previdenziali inte- 
ressati, l'ente istruttore deve sommare tutte le anzianità contributive di cui ha ricevuto comunica- 
zione per verificare la sussistenza del diritto alla prestazione. Se nella sommatoria entrano periodi 
coincidenti nel tempo, la contribuzione accreditata durante questi periodi deve essere conteggiata 
una volta sola (ma si tiene conto di tali periodi per incrementare la misura della prestazione). Con 
la Legge n. 122/2010 sono cambiate le regole di decorrenza della pensione totalizzata. Prima della 
riforma, i trattamenti risultanti dalla totalizzazione potevano essere goduti a partire dal primo 
giorno del mese successivo alla domanda; nel caso di pensione ai superstiti, la decorrenza era 
fissata al primo giorno del mese successivo al decesso dell’avente diritto. 
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Ricongiunzione. La ricongiunzione dei contributi previdenziali è un'operazione che consente al 
lavoratore di far fruttare tutti i contributi previdenziali versati nel corso della propria vita lavo- 
rativa nell'ipotesi in cui egli abbia versato tali contributi in gestioni previdenziali diverse. Questa 
situazione (sempre più frequente se si considera che la mobilità del lavoro è in crescita costante) 
ricorre sia nel caso in cui un soggetto abbia sempre lavorato come dipendente, ma presso impre- 
se o enti che sono iscritti a enti di previdenza diversi, sia nel caso in cui lo stesso soggetto abbia 
lavorato con forme contrattuali differenti (lavoro autonomo, parasubordinato, subordinato) e, di 
conseguenza, abbia versato contributi in gestioni diverse. In tutte queste situazioni, un dipen- 
dente può chiedere di “trasferire” i contributi versati nelle diverse gestioni presso un unico ente 
previdenziale. I periodi coperti da contribuzione, una volta ricongiunti, sono utilizzati dall'ente 
di destinazione come se fossero sempre stati versati presso di esso, e la pensione sarà liquidata 
tenendo conto di tali periodi. 

La ricongiunzione era generalmente gratuita sino all'approvazione della manovra d'estate del 
2010 (legge n. 122/2010). Dopo l’entrata in vigore della manovra, la ricongiunzione poteva essere 
fatta solo a titolo oneroso, qualunque fosse la gestione previdenziale di provenienza, e qualunque 
fosse il rapporto di lavoro del richiedente. L'onerosità della ricongiunzione contributiva è stata, 
oggi, eliminata dalla Legge 228 del 24 dicembre 2012 (cd. Legge di Stabilità 2013) ai sensi della 
quale la possibilità di percepire un'unica pensione di vecchiaia sulla base di periodi assicurativi 
posseduti presso più forme di assicurazione (c.d. ricongiunzione dei contributi versati in più fon- 
di previdenziali) è, ora, gratuita. 

La nuova modalità di “cumulo” consente di avere un'unica pensione sulla base dei periodi assi- 
curativi non coincidenti posseduti presso più forme di assicurazione obbligatorie esclusivamente 
per la liquidazione del trattamento pensionistico di vecchiaia, secondo le regole di calcolo previ- 
ste da ciascun ordinamento e sulla base delle rispettive retribuzioni di riferimento. 

La novella normativa cerca di porre rimedio a quella situazione anomala venutasi a creare per ef- 
fetto della Legge 122/2010 (di conversione del D.L. 78/2010), che aveva abrogato la possibilità di 
trasferire gratuitamente i contributi da gestioni alternative presso l'INPS con la Legge 322/1958. 
La legge di stabilità, dunque, consente nuovamente di poter trasferire i periodi presso l’INPS gra- 
tuitamente a condizione di essere cessati dal servizio entro il 30 luglio 2010, indipendentemente 
dall'avere presentato la relativa istanza nei termini. 

Tale facoltà di cumulo può essere esercitata solo per ottenere la pensione di vecchiaia secondo i 
requisiti previsti dalla Riforma Monti-Fornero. 

I soggetti privi della Legge 322/1958 che hanno presentato domanda di ricongiunzione onerosa 
dal 1° luglio 2010 potranno recedere e ottenere la restituzione di quanto versato a condizione che 
la contribuzione riunificata non abbia già dato luogo a pensione. Il recesso dovrà essere effettuato 
entro un anno. 


KEN Prestazioni 


Calcolo delle pensioni. Per il calcolo della pensione, si possono in linea teorica utilizzare 2 di- 
versi metodi di computo: sistema contributivo e sistema retributivo. Il sistema contributivo è im- 
perniato sulla logica della corrispettività: l'importo della pensione deve essere calcolato sull’am- 
montare dei contributi versati, dedotte le spese di gestione dell'istituto previdenziale. 

Il sistema retributivo è imperniato su di una logica solidaristica: la pensione viene calcolata in mi- 
sura percentuale sulla media delle retribuzioni percepite negli ultimi anni di lavoro dell'assicurato. 
L'ordinamento previdenziale italiano è stato per 40 anni retto dal sistema retributivo; a seguito 
della crescita abnorme della spesa pensionistica, con la Legge n. 335/1995 (c.d. riforma Dini) il 
sistema di calcolo retributivo è stato abbandonato in favore di un sistema di stampo contributivo, 
che prevede l'erogazione di una pensione commisurata sulla base dei contributi versati nell'arco 
di tutta la vita lavorativa (e non più sulle ultime retribuzioni). 

Nel sistema contributivo, la pensione viene calcolata applicando al montante individuale dei con- 
tributi — ottenuto moltiplicando la retribuzione annua per l'aliquota di computo (33% per i lavora- 
tori dipendenti, 20% per i lavoratori autonomi) un coefficiente (c.d. coefficiente di trasformazione) 
che varia in base all’età del lavoratore al momento del pensionamento ed all’aspettativa di vita. 
L'adozione del sistema contributivo garantisce, per definizione, l'equilibrio del sistema: mentre il 
calcolo retributivo si basava sugli ultimi anni di retribuzione (e quindi faceva riferimento, in ma- 
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niera artificiosa, a una base di calcolo maggiore di quella reale), il calcolo contributivo dà diritto a 
una pensione rigorosamente corrispondente ai contributi versati. 

La riforma Dini, nel sancire l'abbandono del sistema retributivo, aveva previsto la salvaguardia 
di tale metodo di calcolo per le persone che avevano un'anzianità contributiva pari ad almeno 
18 anni. Tale regola è stata abolita dal D.L. n. 201/2011 che, nell'ottica di dare maggiore equità 
al sistema pensionistico, ha previsto l'applicazione a partire dal 1 gennaio 2012 del contributivo 
per tutti, senza distinzioni (c.d. contributivo pro rata). Questa misura riguarderà solo i periodi di 
lavoro successivi alla sua entrata in vigore, e quindi quelli precedenti resteranno ancora soggetti 
al sistema retributivo. 


Pensioni. Il sistema previdenziale eroga, in attuazione dell'art. 38 della Costituzione, diversi tipi 
di prestazioni: prestazioni in caso di infortunio e malattia, pensioni di invalidità, prestazioni per 
la vecchiaia ed i superstiti, trattamenti di sostegno al reddito in caso di disoccupazione involon- 
taria. 

La principale forma di tutela erogata dal sistema previdenziale è la pensione, spettante al momen- 
to della cessazione del rapporto di lavoro in ragione del raggiungimento di determinati requisiti 
di anzianità, anagrafica e professionale, nelle forme della pensione di vecchiaia e della pensione 
di anzianità. 

La pensione di vecchiaia si ottiene al raggiungimento di una certa età (c.d. età pensionabile), cui 
si deve accompagnare anche un periodo minimo di contributi versati. 

La pensione di anzianità si ottiene anche prima del raggiungimento dell'età pensionabile, qualora 
ci sia un requisito minimo di anni di contribuzione, secondo il meccanismo della pensione anti- 
cipata. Questo tipo di trattamento è stato introdotto dal D.L. n. 201/2011 e ha sostituito il sistema 
delle pensioni di anzianità che, in precedenza, consentiva l’accesso anticipato alla pensione al 
raggiungimento di requisiti meno stringenti. 


Pensione di vecchiaia e riforma Fornero. Il diritto alla pensione di vecchiaia si matura quan- 
do si raggiunge un requisito minimo di età; per questo aspetto, si differenzia dai trattamenti 
di anzianità, invece collegati al raggiungimento di un certo numero di anni lavorativi e relativi 
versamenti contributivi senza considerare l'età anagrafica (questa distinzione teorica nella prassi 
è più sfumata, perché per i trattamenti di vecchiaia viene comunque richiesto un requisito contri- 
butivo di almeno 20 anni di contribuzione e per quelli di anzianità, prima della loro abolizione, il 
requisito anagrafico aveva comunque un peso). 

La disciplina della pensione di anzianità è cambiata in maniera rilevante dopo l'approvazione 
del D.L. n. 201/2011, la riforma Fornero. Prima della riforma, l’età per accedere alla pensione di 
vecchiaia era fissata a 65 anni per gli uomini, quale che fosse il settore di attività, mentre per le 
donne si applicava un requisito differenziato in funzione del settore lavorativo. Per le donne del 
pubblico impiego, a partire dal 1° gennaio 2012 il requisito di pensionamento sarebbe passato da 
61 anni a 65 anni, parificandolo agli uomini al fine di dare attuazione ad una sentenza della Corte 
di Giustizia Europea del 13 novembre 2008 (causa C46/07), con la quale la Repubblica italiana era 
stata sanzionata per aver mantenuto in vigore una normativa differenziata tra uomini e donne 
nel settore pubblico. Per le donne del settore privato, la legge prevedeva il raggiungimento dello 
stesso risultato (cioè la fissazione del limite dei 65 anni), ma dopo un percorso molto più lungo. 
Secondo quanto prevedeva la Legge n. 148/2011, dal 2014 il requisito anagrafico sarebbe dovuto 
crescere di pochi mesi all'anno fino al 2026; solo a tale data l’età di vecchiaia delle donne del set- 
tore privato si sarebbe stabilizzata definitivamente a 65 anni. 

Queste regole sono cambiate con l'approvazione della riforma Fornero, che ha previsto nuove 
regole per il pensionamento di vecchiaia a partire dal 1 gennaio 2012. Secondo la riforma, l'età di 
pensionamento è fissata per tutti i lavoratori dipendenti e autonomi e per le dipendenti del settore 
pubblico all’età di 66 anni. 

Resta in vita una differenza di trattamento per le donne del settore privato, dipendenti e autono- 
me (con pensione liquidata a carico dell’assicurazione generale obbligatoria, oppure delle forme 
sostitutive, nonché della gestione separata), ma si prevede un periodo molto più breve per il supe- 
ramento di questo sfasamento. In particolare, l'età per il pensionamento di vecchiaia delle donne 
lavoratrici cresce sempre in maniera graduale, ma la crescita è molto più rapida che in preceden- 
za: il requisito sale a 62 anni nel 2012 (63 anni e 6 mesi per le autonome), a 63 anni e 9 mesi dal 2014 
(64 anni e 9 mesi per le autonome), a 65 anni dal 2016 (65 anni e 6 mesi per le lavoratrici autonome) 
e, infine, si stabilizza a 66 anni e 7 mesi a partire dal 2018 (anche per le lavoratrici autonome). 
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Questi limiti di età sono destinati a crescere ulteriormente in virtù del meccanismo di aggancio 
alle speranze di vita; pertanto alle soglie teoricamente previste dovranno sommarsi i mesi di in- 
cremento della vita media, registrati periodicamente dall'Istat. 

La legge al riguardo prevede una clausola di salvaguardia secondo la quale per tutti, uomini e 
donne, del settore pubblico e del privato, l’età della pensione di vecchiaia non potrà comunque 
essere inferiore a 67 anni dal 2021, anche qualora questo traguardo non fosse raggiunto tramite 
gli adeguamenti alla speranza di vita. In sostanza, con questa norma il legislatore afferma che l’o- 
biettivo dei 67 anni è inderogabile, sia che ci si arrivi in modo naturale adeguando il requisito alla 
crescita delle speranze di vita, sia che ci si arrivi in maniera obbligatoria applicando la clausola 
appena descritta. 

La crescita complessiva dei requisiti per la pensione di vecchiaia è molto rilevante; una parziale 
attenuazione si ottiene solo grazie all'abolizione del meccanismo delle finestre mobili, che ritar- 
dava il momento del pensionamento di almeno 1 anno. 

La legge non si limita a richiedere il raggiungimento di un’età anagrafica per la maturazione della 
pensione di vecchiaia. La maturazione del diritto è subordinata anche al possesso di un'anzianità 
contributiva minima di 20 anni e, per i lavoratori che hanno iniziato a versare dopo il 1 gennaio 
1996, è inoltre, richiesto che l'importo dell'assegno sia almeno pari a 1,5 volte l'importo dell’asse- 
gno sociale, con eccezioni per chi raggiunge i 70 anni di età. 


Pensione di vecchiaia: novità introdotte dalla Legge di bilancio 2019. La Legge di Bi- 
lancio 2019 prevede che, a far data dal 1° gennaio 2019, le lavoratrici donne potranno andare in 
pensione alla stessa età dei lavoratori uomini. L'accesso alla pensione di vecchiaia per l’anno 2019 
e 2020 richiede che il lavoratore abbia maturato almeno 20 anni di contributi e che abbia raggiunto 
i 67 anni. Il requisito sale a 67 anni e 3 mesi di età per gli anni 2021 e 2022; 67 anni e 4 mesi per gli 
anni 2023 e 2024; 68 anni per l’anno 2031. 


Abolizione della pensione di anzianità e introduzione della pensione anticipata. La 
riforma Fornero ha assunto una decisione storica, l'abolizione della pensione di anzianità. Que- 
sto tipo di pensione si poteva ottenere prima di aver compiuto l’età necessaria per la pensione 
di vecchiaia, in quanto era subordinato solo al raggiungimento di un certo periodo minimo di 
anzianità contributiva. 

Per molti anni questa forma di pensionamento è stata identificata come una delle cause di squili- 
brio del sistema previdenziale, in quanto consentendo di andare in pensione molto presto avreb- 
be determinato un costo eccessivo rispetto ai contributi versati. Proprio per attenuare questo 
problema, sono stati introdotti nel tempo dei requisiti minimi che subordinavano il diritto alla 
percezione del trattamento di anzianità anche al raggiungimento di una certa età anagrafica. 
Secondo la disciplina vigente prima della riforma Fornero (e cioè la Legge n. 247/2007), la pen- 
sione di anzianità poteva essere conseguita se — sommando età anagrafica ed età pensionabile — si 
raggiungeva un coefficiente minimo (c.d. quota). Il valore della quota era destinato a crescere 
progressivamente negli anni fino a stabilizzarsi nel 2013. 

Per chi aveva maturato i requisiti dal 1 gennaio 2008 al 30 giugno 2009 erano necessari 35 anni di 
contributi e 58 anni di età (59 anni per artigiani e commercianti); per il periodo compreso tra il 1° 
luglio 2009 e il 31 dicembre 2010, la legge prevedeva la quota 95 (età non inferiore a 59 anni per i 
dipendenti e 60 gli autonomi); per il periodo compreso tra il 1° gennaio 2011 e il 31 dicembre 2012 
era prevista la quota 96 (età non inferiore a 60 anni e 61 gli autonomi). Il sistema sarebbe andato 
a regime dal 1 gennaio 2013, quando si sarebbe applicata la quota 97 (età non inferiore a 61 anni 
per i dipendenti e a 62 anni per gli autonomi). 

L'unico caso in cui la pensione di anzianità poteva essere conseguita senza alcun collegamento 
con l'età anagrafica era quello in cui il lavoratore aveva maturato 40 anni di contribuzione. 

La riforma Fornero ha modificato in profondità questo sistema cancellando la possibilità di anda- 
re in pensione col sistema delle quote e lasciando in vita solo la possibilità di andare in pensione 
quando si superano i 40 anni di contributi, introducendo però un requisito minimo di anzianità 
contributiva più alto (da 41 anni e 1 mese in su, con una crescita nel tempo) e stabilendo penaliz- 
zazioni per chi sceglie il pensionamento anticipato in età troppo giovane. 

Quest'ultimo trattamento ha assunto il nome di pensione anticipata, e si caratterizza per il rico- 
noscimento del diritto di andare in pensione, a prescindere dal raggiungimento di una certa età 
anagrafica, alle persone che possiedono l'anzianità contributiva prevista dalla legge vigente. 
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Pensione di cittadinanza. Per i nuclei familiari composti da uno o più componenti di età pari 
o superiore a 65 anni, il Reddito di cittadinanza assume la denominazione di Pensione di Cit- 
tadinanza. Tale strumento è introdotto al fine di combattere la povertà delle persone anziane. I 
beneficiari sono i soggetti titolari di pensione minima, assegno sociale, invalidi civili, pensione 
di reversibilità e i soggetti che percepiscono un assegno pensionistico inferiore a euro 780,00. I 
requisiti minimi per l’accesso sono i medesimi previsti per l’accesso al Reddito di Cittadinanza, 
salvo specifici casi previsti dalla Legge. 


Quota 100. Il Decreto istitutivo della Quota 100 introduce uno strumento che permette l’uscita 
anticipata dal mondo del lavoro (rispetto a quanto previsto dalla Legge Fornero) per tutti i sog- 
getti titolari di un'anzianità di servizio che, sommata all’età anagrafica, deve raggiungere il valore 
100. In particolare, è necessario che il richiedente abbia raggiunto un'età minima di 62 anni di età 
e, contestualmente, abbia maturato almeno 38 anni di contributi versati, di cui al massimo 2 anni 
di contributi figurativi. 

L'intento di tale novità è quello di ripristinare il vecchio sistema delle “quote”, abolite dalla rifor- 
ma Fornero. Tale beneficio spetta ai lavoratori iscritti presso l'assicurazione generale obbligatoria 
(AGO), le gestioni speciali dei lavoratori autonomi, la gestione separata dell'INPS ed i fondi sosti- 
tutivi ed esclusivi dell’assicurazione generale obbligatoria. 

Oltre ai dipendenti privati, possono beneficiare della Quota 100 anche i dipendenti delle pub- 
bliche amministrazioni, che dovranno presentare la domanda di pensionamento all’amministra- 
zione di appartenenza con almeno 6 mesi di anticipo (tale scelta è, peraltro, a discrezione del 
dipendente). 


Pensione anticipata: novità introdotte dalla Legge di bilancio 2019. La Legge di Bilancio 
2019 prevede che il requisito minimo contributivo per la pensione anticipata è di: 42 anni e 10 mesi 
per gli uomini; 41 anni e 10 mesi per le donne. Inoltre, l'aumento del requisito contributivo per la 
pensione anticipata quota 41, a partire dal 2019, sarà di 41 anni e 5 mesi per tutti coloro che all’età 
di 19 anni avevano già maturato 12 mesi di contributi; sono iscritti alla previdenza obbligatoria 
prima del 1996; sono disoccupati senza indennità di disoccupazione da almeno 3 mesi; sono care- 
givers da almeno 6 mesi di un familiare convivente entro il 2° grado con un handicap grave; sono 
invalidi al 74%; hanno svolto lavori usuranti o gravosi. Inoltre, il trattamento pensionistico antici- 
pato è riconosciuto nei confronti delle lavoratrici dipendenti nate entro il 31 dicembre 1959 e delle 
lavoratrici autonome nate entro il 31 dicembre 1958 le quali abbiano maturato un'anzianità contri- 
butiva pari o superiore a 35 anni. Infine, si rileva che la Legge di Stabilità ha mantenuto la Quota 
41 solo per le categorie previste dalla legge, mentre la Quota 41 per tutti è stata rinviata al 2022. 


Agevolazioni per i lavori usuranti. Per coloro che svolgono lavori usuranti, la legge riconosce 
la possibilità di accedere alla pensione con requisiti meno rigorosi rispetto a quelli ordinari. La 
disciplina prevista per questi soggetti è cambiata in maniera abbastanza significativa a distanza 
di pochi mesi, nel corso del 2011. 

Prima è stato approvato il D.Lgs. 21 aprile 2011, n. 67, che dopo lunga attesa ha realizzato una ri- 
forma organica degli incentivi per il lavoro usurante; dopo pochi mesi, la pesante crisi finanziaria 
che ha coinvolto l'economia internazionale e italiana ha reso necessaria l'approvazione della rifor- 
ma Fornero e questa riforma, oltre ad aver modificato le regole di accesso ai trattamenti ordinari, 
ha anche rivisto in maniera molto restrittiva le agevolazioni contenute nel Decreto legislativo 
approvato pochi mesi prima. 

Prima di esaminare i benefici, vecchi e nuovi, concessi ai lavoratori che hanno svolto attività usu- 
ranti, è opportuno ricordare che secondo la legge rientrano nella categoria i lavoratori che abbia- 
no svolto (per almeno 7 degli ultimi 10 anni di attività lavorativa, ovvero, per almeno metà della 
vita lavorativa complessiva) alcune specifiche attività lavorative: lavori in galleria, lavori nelle 
cave ad alte temperature, lavorazione del vetro, addetti alla catena di montaggio, conducenti di 
autobus e pullman turistici. Sono ammessi al beneficio anche i lavoratori notturni, a condizione 
che abbiano svolto lavoro notturno per almeno 30 ore nell'intero anno lavorativo, oppure per 
almeno 6 ore per un minimo di 78 giorni. 

La Legge di Bilancio 2018 ha stabilito che, dal 1° gennaio 2018, per i lavoratori impiegati in cicli 
produttivi del settore industriale su turni di 12 ore che prestino attività per meno di 78 giorni, ai 
fini dell'accesso alla pensione mediante il sistema delle quote, i giorni lavorativi effettivamente 
svolti siano moltiplicati per il coefficiente di 1,5. 
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La versione originaria del D.Lgs. n. 67/2011 riconosceva a questi soggetti la facoltà di accedere al 
pensionamento con un anticipo di 3 anni rispetto all’età anagrafica necessaria per la pensione di 
anzianità (58 anni invece che 61), a condizione che si fosse raggiunta una quota di almeno 94 punti 
(pertanto, erano necessari 36 anni di contributi). 

Queste agevolazioni, come accennato, sono cambiate con l'emanazione del D.L. n. 201/2011, che 
ha eliminato la possibilità di avere lo sconto di 3 anni sulla quota 96, la somma fra età anagrafica 
e anzianità contributiva necessaria per andare in pensione prima che fossero abolite le pensioni 
di anzianità. 

La riforma Fornero ha innalzato anche la quota necessaria per i lavoratori che svolgono l’attività 
in turni e che lavorano di notte (almeno 6 ore) per meno di 78 giornate. 

La riforma Fornero, infine, mantiene in vita per i lavoratori in questione il sistema delle finestre, 
che allunga il momento del pensionamento effettivo (ed è stato abrogato in generale); pertanto, 
una volta raggiunti i requisiti per il pensionamento (la somma tra età e contributi maturati) occor- 
rerà comunque aspettare la decorrenza della finestra con 1 ulteriore anno di attesa. 

Nel complesso, con la riforma Fornero si prevede l'applicazione in favore dei lavori usuranti del- 
la disciplina delle vecchie pensioni di anzianità, abolita per tutti gli altri lavoratori; si tratta pur 
sempre di un regime di favore, ma comunque molto più gravoso rispetto a quello riconosciuto 
dal D.Lgs. n. 67/2011. 

Restano inalterate invece le norme che regolano l’accesso al beneficio. Pertanto, chi vuole ottenere 
la pensione con requisiti ridotti deve presentare una domanda corredata dagli elementi di prova 
necessari ad attestare lo svolgimento di lavoro usurante; la legge precisa che il lavoratore deve 
fornire prova sia della natura usurante delle attività svolte, sia dello svolgimento delle attività 
usuranti per i periodi di durata minimi richiesti per essere ammessi al beneficio. 

La legge fa riferimento alla necessità di esibire documenti aventi data certa, e stabilisce l'obbligo 
per il datore di lavoro di collaborare alla formazione di tale prova; tale impegno si concretizza nel 
dovere di consegnare al dipendente tutta la documentazione utile per provare lo svolgimento del 
lavoro usurante. 

È prevista una sanzione pesante per l'eventuale produzione di documenti falsi; il lavoratore è 
tenuto al pagamento in favore degli istituti previdenziali, a titolo di sanzione, di una somma pari 
al doppio di quanto indebitamente erogato (oltre alle eventuali sanzioni penali applicabili). Il 
Ministero del lavoro con proprio Decreto specifica le tipologie di documenti che possono essere 
prodotti e le modalità con cui l’ente previdenziale accerta il possesso dei requisiti. 

1D. Lgs. n. 67/2011 prevede anche degli obblighi di comunicazione per i datori di lavoro che 
impiegano i dipendenti i in attività usuranti. E previsto l'obbligo per il datore di lavoro di infor- 
mare per iscritto i servizi ispettivi dell'Ispettorato del Lavoro competente per territorio, con pe- 
riodicità annuale, dell'esecuzione di lavoro notturno svolto in modo continuativo o compreso 
in regolari turni periodici. 

Tale obbligo può essere adempiuto mediante le associazioni datoriali, e in ogni caso l'informativa 
deve essere inviata anche alle organizzazioni sindacali. Viene introdotto anche un obbligo di co- 
municazione in capo ai datori di lavoro che svolgono alcune lavorazioni particolarmente usuranti 
(lavorazioni a ciclo continuo, catena di montaggio, ecc.). Questi datori di lavoro devono dare 
comunicazione all’Ispettorato del lavoro competente per territorio circa lo svolgimento di attività 
usuranti. La comunicazione deve essere inviata entro 30 giorni dall'inizio delle attività usuranti. 


Requisiti pensionistici e speranze di vita. Dal 2010 il nostro ordinamento pensionistico pre- 
vede l'aggancio automatico dei requisiti anagrafici necessari per andare in pensione alle speranze 
di vita, al fine di garantire l’equilibro nel lungo periodo delle gestioni previdenziali. La logica 
del sistema è che quando la vita media si allunga, la permanenza al lavoro deve essere più lunga 
in modo che la maggiore durata della vita media non si traduca in un maggior costo per il siste- 
ma previdenziale. L'aumento dei requisiti dovrebbe verificarsi in maniera automatica, ogni volta 
che le speranze di vita, rilevate con cadenza periodica dall'Istat, aumentano. Il sistema è stato 
introdotto dalla Legge n. 122/2010, che ne ha sancito l'applicazione generalizzata a tutti i tipi 
di pensione: interessa sia l'età anagrafica necessaria per la maturazione del diritto alla pensione 
di vecchiaia, sia l'età minima e la quota richiesta per la maturazione del diritto alla pensione di 
anzianità, ma anche l’età anagrafica necessaria per maturare l'assegno sociale. 

Inizialmente questo sistema doveva cominciare ad applicarsi dal 2015, ma dopo le manovre 
dell'estate 2012 la data è stata anticipata al 1° gennaio 2013. La riforma Fornero ha lasciato inal- 
terata questa data, ma ha ridotto il periodo degli adeguamenti, che sono diventati biennali (in 
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precedenza era prevista la cadenza triennale). Da tale data, l'Istat deve calcolare di quanto varia 
la speranza di vita verificando in particolare gli scostamenti relativi al biennio precedente. Prima 
di ciascuna scadenza di gennaio, l'Istat dovrà fornire al Ministero dell'Economia gli elementi in- 
formativi necessari e, sulla base di questi elementi, il Ministero emanerà un Decreto direttoriale 
con il quale sarà quantificato l'adeguamento dei requisiti. La crescita dei requisiti dovrà essere di 
valore pari all'aumento della speranza di vita, senza alcun margine di discrezionalità. Il meccani- 
smo dovrà combinarsi con il processo di adeguamento dei requisiti alla procedura di cui all’arti- 
colo 1, comma 11 della Legge n. 335/1995, come modificata dall'articolo 1, comma 15, della Legge 
n. 247/2007 relativa all’aggiornamento triennale dei coefficienti di trasformazione. 

Alla data della prima scadenza (1° gennaio 2013), la legge prevedeva una crescita forfettaria dei re- 
quisiti per un periodo di 3 mesi (quindi i requisiti per la vecchiaia e l'anzianità sarebbero aumentati 
di 3 mesi); in realtà la crescita della speranza di vita a tale data è risultata più alta, ma trattandosi 
della prima scadenza la legge ha previsto un'entrata in vigore graduale. Il secondo adeguamento ha 
avuto luogo nel 2016 e ha innalzato il periodo a 4 mesi. 


Finestre mobili. La Legge n. 122/2010 ha introdotto anche il meccanismo delle c.d. finestre 
mobili, che ha sostituito il precedente sistema delle c.d. finestre fisse ma ha avuto vita molto 
breve, in quanto abrogato dalla riforma Fornero. Il meccanismo delle finestre (sia fisse che mo- 
bili) serve a separare la data in cui si maturano i requisiti pensionistici dal momento (successi- 
vo) in cui decorre effettivamente la pensione; si tratta di un meccanismo a garanzia del sostan- 
ziale innalzamento dell'età pensionabile, senza il clamore che accompagnerebbe una riforma 
esplicita dei requisiti pensionistici. 

Sino all'approvazione della Legge n. 122/2010, vigeva un sistema di finestre rigide: una volta che si 
maturava il diritto alla pensione, per godere del relativo trattamento bisognava aspettare la prima 
finestra utile coincidente con una data fissa di ciascun anno. Dal primo gennaio 2011, la finestra si è 
trasformata in un termine che si calcolava per ciascun lavoratore a partire dalla data di maturazione 
dei requisiti. Questo termine era fissato in 12 mesi per i lavoratori dipendenti, e saliva a 18 mesi per 
i lavoratori autonomi (artigiani, commercianti, coltivatori diretti, coloni mezzadri) e per i lavoratori 
parasubordinati. La regola si applicava a tutti i trattamenti pensionistici: i trattamenti di vecchiaia 
(compresi quelli previsti da ordinamenti speciali), quelli di anzianità, le pensioni derivanti dalla 
totalizzazione dei periodi assicurativi, le pensioni con 40 anni di contributi (per le quali valeva una 
regola ancora più penalizzante, in quanto la finestra era, a partire dal 2014, di 15 mesi). 

La riforma Fornero, come accennato, ha abrogato questo sistema. La ragione di tale scelta non è 
di carattere finanziario ma sostanziale: il meccanismo è stato giudicato scorretto nei confronti del 
pensionato, in quanto sposta la data di pensionamento in maniera poco trasparente e quindi si è 
preferito eliminarlo dal sistema previdenziale. 

Nel merito della questione, la Corte Costituzionale ha recentemente emanato una sentenza con 
cui ha stabilito che una riduzione del trattamento della pensione di anzianità non è ammessa nel 
caso di attivazione di finestra mobile (Corte Cost. sent. del 9 febbraio 2018, n. 23). 


Pensione ai superstiti. La pensione ai superstiti è il trattamento che, alla morte del lavoratore 
assicurato o pensionato, spetta ai componenti del suo nucleo familiare. La pensione ai superstiti 
può assumere 2 diverse forme: pensione di reversibilità se la persona deceduta era già pensionata 
con pensione di vecchiaia, anzianità o inabilità; pensione indiretta se la persona deceduta aveva 
almeno 15 anni di contributi oppure era assicurato da almeno 5 anni di cui almeno 3 versati nel 
quinquennio precedente la data di morte. 

Hanno diritto alla pensione dei superstiti diversi soggetti: il coniuge, anche se separato, i figli, i 
genitori, i fratelli e le sorelle. Per ciascuno di questi soggetti spettano quote di pensione diverse: 
60% al coniuge, 80% al coniuge con 1 figlio, ovvero due figli senza coniuge, 100% al coniuge con 
2 figli (nel caso in cui abbiano diritto alla pensione soltanto i figli o i nipoti, i fratelli o le sorelle o 
i genitori le quote di pensione variano). 

La somma delle quote non può comunque superare il 100% della pensione che sarebbe spettata 
all’assicurato. Le quote dovute ai superstiti dell'assicurato vengono calcolate sulla pensione che 
sarebbe spettata al lavoratore al momento del decesso, comprensiva dell'eventuale integrazione 
al trattamento minimo (sentenza della Corte Costituzionale n. 495 del 1993). Se il superstite che 
percepisce la pensione possiede altri redditi, la pensione viene ridotta secondo percentuali varia- 
bili in funzione del reddito del beneficiario. 
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La legge n. 111/2011 ha introdotto una forma di penalizzazione per i trattamenti ai superstiti 
riconosciuti in favore di coniugi molto più giovani del defunto, laddove manchino figli e il ma- 
trimonio abbia avuto una durata molto breve. Si tratta di un meccanismo finalizzato a reprimere 
eventuali abusi del diritto, mediante la realizzazione di matrimoni di comodo. 

Secondo la disciplina contenuta nella predetta Legge, per le pensioni decorrenti dal 1 gennaio 
2012, l'aliquota di pensione spettante ai superstiti veniva ridotta del 10%, per ogni anno di ma- 
trimonio mancante rispetto al valore di 10. La norma si applicava ai soli casi in cui il pensionato 
che desse origine alla reversibilità avesse più di 70 anni, e la differenza di età con il coniuge fosse 
superiore a 20 anni. La norma non si applicava in presenza di figli minori, studenti o inabili. 

La Corte Costituzionale, con la sentenza del 15 giugno 2016, n. 174, ha abrogato la norma del 2011, 
ritenendo si trattasse di una regolamentazione irragionevole ed incoerente con il fondamento 
solidaristico della pensione di reversibilità. La sentenza ha, pertanto, ripristinato le aliquote per 
la pensione di reversibilità, ovvero il 60% del reddito pensionistico del defunto, prescindendo da 
qualsiasi limitazione temporale di durata del matrimonio e di differenza di età tra i coniugi. 


Trattamenti di invalidità. L'ordinamento pensionistico riconosce una tutela specifica ai 
soggetti colpiti da eventi che determinano parziale riduzione della capacità lavorativa. Gli 
eventi di questo tipo, che derivano da rischi comuni (cioè, rischi non direttamente connessi 
con l’attività lavorativa), sono coperti da specifica tutela di natura assistenziale (pensioni, 
assegni e indennità) gestita dall'INPS e diretta agli invalidi civili totali e parziali, ai ciechi e 
ai sordomuti, che non hanno redditi personali o, se ne hanno, sono di modesto importo. Nel 
caso di perdita totale della capacità lavorativa, spetta la pensione di inabilità; nel caso di per- 
dita parziale, spetta l'assegno ordinario di invalidità. Il riconoscimento dell'invalidità civile 
spetta alle Regioni, che verificano i requisiti sanitari tramite le commissioni mediche istituite 
presso le Aziende Sanitarie Locali (ASL). 


Pensione agli invalidi civili. L'Inps eroga prestazioni di natura assistenziale (pensioni, assegni 
e indennità) agli invalidi civili totali e parziali, ai ciechi e ai sordomuti, che non hanno redditi 
personali o, se ne hanno, sono di modesto importo. Il riconoscimento dell'invalidità civile spetta 
alle Regioni, che verificano i requisiti sanitari tramite le commissioni mediche istituite presso le 
Aziende Sanitarie Locali (ASL). 


Assegno ordinario di invalidità. È un assegno che spetta ai lavoratori dipendenti e autonomi, 
affetti da un’infermità fisica o mentale, che possono far valere determinati requisiti contributivi. 
L'assegno spetta quando l’infermità fisica o mentale sia tale da provocare una riduzione perma- 
nente di meno di un terzo della capacità di lavoro, in occupazioni adeguate alle attitudini del la- 
voratore. Il diritto all’assegno di invalidità è subordinato al possesso di una anzianità assicurativa 
e contributiva pari a 5 anni di assicurazione (260 contributi settimanali); dei 5 anni, almeno 3 anni 
(156 settimane) devono essere stati versati nel quinquennio precedente la domanda di assegno 
ordinario di invalidità. 


Pensione di inabilità. Si considera inabile colui che, a causa di infermità o difetto fisico o menta- 
le, si trova nell’assoluta e permanente impossibilità (riconosciuta dall'Inps) di svolgere qualsiasi 
attività lavorativa. La pensione di inabilità spetta quando il soggetto abbia maturato una anziani- 
tà assicurativa e contributiva pari a 5 anni di assicurazione (260 contributi settimanali); almeno 3 
anni (156 settimane) devono essere stati versati nei 5 anni precedenti la domanda di pensione di 
inabilità. Qualora l'assicurato non abbia i requisiti di assicurazione e di contribuzione previsti per 
la prestazione ordinaria di inabilità, questi possono richiedere l'assegno privilegiato di inabilità 
(trattamento analogo esiste per il caso dell'invalidità), che spetta quando l’inabilità (o l'invalidità) 
risultino in rapporto causale diretto con finalità di servizio, e quando dall'evento non derivi il 
diritto ad una rendita posta a carico dell’assicurazione contro gli infortuni e le malattie professio- 
nali, o un diritto a trattamento di carattere continuativo di natura previdenziale o assistenziale a 
carico dello Stato o di altri Enti Pubblici. 


Pensione supplementare di invalidità. È una pensione che si può ottenere se chi la chiede è già 
titolare di un altro trattamento e se i contributi versati all’Inps non sono sufficienti per raggiunge- 
re il diritto alla pensione di vecchiaia o di invalidità. In presenza dei requisiti, l'Inps liquida una 
pensione che va ad aggiungersi a quella già percepita. 
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KIM Casse di previdenza dei liberi professionisti 


Privatizzazione delle Casse professionali. Nell'ambito del processo di razionalizzazione del 
sistema previdenziale pubblico avviato negli anni Novanta, il legislatore ha trasformato in perso- 
ne giuridiche private gli Enti gestori di forme pensionistiche obbligatorie di numerose categorie 
professionali. Il provvedimento che ha realizzato la privatizzazione è il D.Lgs. 30 giugno 1999, 
n. 509, con il quale il legislatore ha disposto la trasformazione in persone giuridiche private (as- 
sociazioni o fondazioni, secondo la forma scelta da ciascuno di essi) di sedici Enti previdenziali 
delle categorie professionali (art. 1), conferendo anche significativi ambiti di autonomia ai nuovi 
soggetti giuridici. Le forme previdenziali ed assistenziali obbligatorie interessate dalla trasfor- 
mazione sono di natura diversa: due regimi sostitutivi dell’Assicurazione generale obbligatoria 
(Inpdai, la cui trasformazione non si è poi realizzata, e Inpgi), dieci Casse di previdenza di liberi 
professionisti e quattro Enti diversi (due assistenziali: Enasarco e Onaosi, un Fondo integrativo, il 
Fondo Spedizionieri, e l'Ente di previdenza degli impiegati agricoli, Enpaia). 


Natura e finalità delle Casse. Il processo di privatizzazione degli Enti professionali ha riguar- 
dato sostanzialmente la loro natura e la forma giuridica, ma non l’attività svolta, che rimane ispi- 
rata ad una finalità pubblica. Tale duplicità di intenti è ben visibile nell'art. 2 comma 1 del D.Lgs. 
n. 509/1994, secondo cui “le associazioni o le fondazioni (... nelle quali gli enti previdenziali si 
sono trasformati) hanno autonomia gestionale, organizzativa e contabile ... nei limiti fissati dalle 
disposizioni del presente decreto in relazione alla natura pubblica dell'attività svolta”. La norma 
identifica il limite all'autonomia gestionale, organizzativa e contabile riconosciuta agli Enti priva- 
tizzati nella persistente natura pubblica delle attività previdenziali esercitate. La natura pubblica 
di tali funzioni è stata riconosciuta dalla stessa Corte Costituzionale, la quale ha affermato che 
l'autonomia degli Enti previdenziali vada inserita nel contesto di un “immutato ... carattere pub- 
blicistico dell'attività istituzionale di previdenza ed assistenza” (Corte Cost. 7 novembre 1997, n. 
248). Come recentemente confermato anche dal Consiglio di Stato, sez. VI, sentenza 28.11.2012, 
n. 6014. Tale prospettiva è ben visibile anche nelle disposizioni che disciplinano la continuazione 
della contribuzione previdenziale prevista nei rispettivi ordinamenti (art. 3, comma 4), pur rico- 
noscendo la possibilità di modifiche future. 


Autonomia negoziale. La trasformazione degli Enti di previdenza dei professionisti in soggetti 
di diritto privato comporta la soggezione alla disciplina di diritto comune prevista dagli artt. 12 e 
seguenti del codice civile (così l'art. 1 del D.Lgs. n. 509/1994). La sottoposizione a tale disciplina 
rende pienamente applicabile agli Enti previdenziali tutta la normativa generale vigente per le 
persone giuridiche private; si può pertanto ammettere la possibilità che gli Enti negozino titoli, 
esercitino attività di investimento, costituiscano società, sempre ovviamente nel rispetto delle 
finalità istituzionali. La riconduzione all’interno della disciplina di diritto comune conferisce inol- 
tre significativi margini di autonomia contabile. 


Autonomia organizzativa e normativa. Il D.Lgs. n. 509/1994 riconosce l'autonomia normati- 
va e organizzativa degli enti, da esercitarsi sia attraverso atti normativi (lo statuto e i regolamenti) 
sia tramite provvedimenti di organizzazione interna; questi ultimi atti sono completamente liberi, 
nel rispetto della normativa vigente, dei diritti dei terzi e delle finalità istituzionali dell'ente. Il ri- 
conoscimento dell'autonomia normativa agli Enti non è esplicito; tuttavia nel provvedimento può 
essere rinvenuto laddove si disciplina la formazione degli statuti e dei regolamenti degli Enti, che 
sono atti di manifestazione tipica dell'autonomia normativa (art. 1, comma 4, e art. 3, comma 2 
lett. a). La Corte Costituzionale è intervenuta sulla disciplina degli statuti, affermando il principio 
secondo cui gli Enti sono tenuti a rispettare i criteri fissati dal legislatore per la composizione dei 
loro organi, ma solo in occasione dell'adozione del primo statuto successivo alla privatizzazione. 
Successivamente essi sono completamente liberi di modificare lo statuto adottato, dovendo, sem- 
pre secondo la Corte, rispettare solo alcuni limiti connessi alla specificità delle funzioni svolte, 
quali la tipologia delle attività previdenziali e assistenziali, l'obbligatorietà dell'iscrizione e della 
contribuzione, la disciplina della contribuzione previdenziale, il trattamento giuridico ed econo- 
mico del personale (ma solo fino alla stipulazione di un nuovo contratto collettivo). 


Autonomia finanziaria. Il D.Lgs. n. 509/1994 impone alle casse privatizzate di fare affidamento 
esclusivamente sulle proprie forze, senza alcun sostegno o finanziamento pubblico. La condizio- 
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ne del divieto di usufruire di finanziamenti pubblici non è limitata al momento della trasforma- 
zione, ma sembra estesa anche al futuro, durante tutta l’esistenza dell'Ente e sino alla sua even- 
tuale liquidazione, stante l'estrema chiarezza e perentorietà della previsione. 


Regole per mantenere l'equilibrio finanziario. Non potendo contare su interventi di alcun 
genere da parte dello Stato, la previdenza privatizzata deve ricercare solo nell’equilibrio di bilan- 
cio, presente e futuro, l'elemento necessario alla propria sopravvivenza nel tempo. 

Nella prospettiva di indurre gli Enti a mantenere nel tempo l'equilibrio finanziario il legislatore 
delegato si è preoccupato di imporre alcuni requisiti minimi di stabilità economico-finanziaria 
finalizzati a garantire l'erogazione futura delle prestazioni. 

In particolare, la Legge istitutiva prevedeva la necessità di assicurare l'equilibrio di bilancio 
“mediante l'adozione di provvedimenti coerenti alle indicazioni risultanti dal bilancio tecni- 
co da redigersi con periodicità almeno triennale” (art. 2, comma 2, D.Lgs. n. 509/1994) e di 
prevedere riserva legale “al fine di assicurare la continuità nell'erogazione delle prestazioni, 
in misura non inferiore a 5 annualità dell'importo delle pensioni in essere” (art. 1, comma 4, 
lett. c). 

L'art. 3, comma 12 della legge n. 335 del 1995 ha rafforzato questi obblighi di stabilità, prevedendo 
che “allo scopo di assicurare l'equilibrio di bilancio degli enti, la stabilità delle rispettive gestioni 
è da ricondursi a un arco temporale non inferiore a 30 anni”. 

Con la stessa norma il legislatore ha invitato gli Enti privatizzati ad adottare, all'esito alle risul- 
tanze attuariali, provvedimenti di variazione delle aliquote contributive, di riparametrazione dei 
coefficienti di rendimento o di ogni altro criterio di determinazione del trattamento pensionistico 
nel rispetto del principio del pro-rata per le anzianità già maturate. 

La legge ha posto quindi un doppio vincolo in capo agli Enti; il primo concerneva l'obbligo di 
intervenire, in presenza di elementi concreti che segnalino possibili squilibri futuri, adottando 
provvedimenti di modifica delle aliquote contributive e dei coefficienti di rendimento, oltre ad 
ogni altra misura necessaria a correggere le dinamiche di squilibrio. 

Il secondo vincolo concerneva le modalità dell'intervento, vincolato al rispetto del principio del 
pro rata, quanto meno per alcuni istituti (si pensi ai criteri di computo della retribuzione pensio- 
nabile e ai coefficienti di rendimento). 


Requisiti di sostenibilità nella riforma Fornero. Il sistema di regole volte a garantire 
l'equilibrio finanziario di lungo periodo è stato reso più stringente dal D.L. n. 201/2011, la 
riforma Fornero. Il Decreto ha ribadito l'obbligo per le Casse di adottare le misure necessarie 
ad assicurare “l’equilibrio tra entrate contributive e spesa per prestazioni pensionistiche”, 
questo equilibrio, tuttavia, deve essere assicurato per un arco temporale molto più lungo di 
quelli precedenti, in quanto dovrà essere calcolato “secondo bilanci tecnici riferiti ad un arco 
temporale di 50 anni”. 

In concreto, l'adozione di questo nuovo parametro temporale imporrà a tutti gli Enti una mo- 
difica decisa delle regole previdenziali, in quanto rivolte ad una platea di iscritti molto giovani 
e quindi al momento le persone che versano contributi sono più di quelle che godono di una 
pensione; questa situazione cambierà proprio nel lungo periodo, e la riforma Fornero chiede alle 
Casse di adottare già oggi misure volte ad evitare squilibri. 


Autonomia in materia di prestazioni e contribuzioni. Il D.Lgs. n. 509/1994 conferisce agli 
Enti la facoltà di modificare l'ammontare delle prestazioni e delle contribuzioni, pur assoggettan- 
do le relative delibere all'approvazione ministeriale (art. 3, comma 2, lett. b). 

Sembra invece doversi ritenere esclusa la possibilità di modificare la tipologia delle prestazioni, 
in virtù dell’espressa previsione secondo cui “gli Enti trasformati continuano a svolgere le attività 
previdenziali ed assistenziali in atto riconosciute a favore delle categorie di lavoratori e professio- 
nisti per le quali sono stati originariamente istituiti” (art. 1 comma 3). 

La formulazione della norma fa presumere che si possano introdurre prestazioni aggiuntive, o 
diverse, rispetto a quelle originarie (manca un espresso divieto in tal senso), mentre è preclusa 
l'eliminazione di prestazioni originariamente previste, non potendo essere derogato l'obbligo di 
continuare le “attività previdenziali e assistenziali in atto.” 

Agli Enti privatizzati è concessa inoltre la possibilità di optare per l'adozione del sistema con- 
tributivo ai fini del calcolo delle prestazioni pensionistiche; tale previsione è collocata accanto al 
riconoscimento dell'autonomia decisionale propria degli Enti privatizzati. 
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Il D.L. n. 201/2011 entra in parziale conflitto con questo spazio di autonomia, in quanto prevede 
come forma di sanzione indiretta del mancato adeguamento delle norme interne ai bilanci tecnici 
redatti sulla base dei 50 anni l’entrata in vigore automatica del sistema contributivo. 


Sistema dei controlli. Le Casse di previdenza dei professionisti, pur avendo una chiara conno- 
tazione privatistica che comporta piena autonomia gestionale, organizzativa e contabile, possono 
esercitare queste forme di autonomia solo nel rispetto dei limiti imposti dalla legge; questi limiti 
sono considerati legittimi, anche nella giurisprudenza costituzionale, in quanto gli Enti di previ- 
denza privata perseguono finalità pubbliche che hanno rilievo costituzionale e, quindi, appare 
legittimo un controllo statale sul corretto perseguimento di queste finalità. 

L'art. 1 comma 44 della Legge n. 335/1995 indica quali strumenti per valutare la stabilità di lungo 
periodo “le dinamiche di correlazione tra attivi e pensionati” ed “i flussi di finanziamento e di 
spesa, anche con riferimento alle singole gestioni.” 

Riguardo ai criteri da seguire nella redazione del bilancio tecnico, le direttive del Ministero del 
Lavoro e della Previdenza Sociale stabiliscono quanto segue: 


BM il bilancio tecnico deve contenere una proiezione, sia per un periodo di 15 anni (come già 
previsto dalla Legge n. 335/1995) che di 40 (ai fini di uno studio tendenziale del fenomeno) 
delle principali voci di conto economico e di stato patrimoniale, nonché i relativi saldi, e del 
numero e dell'importo medio delle pensioni vigenti e liquidate, suddivise per tipologia e per 
categoria assicurata; 


MB perlo stesso periodo preso a riferimento, deve indicarsi l'aliquota media di equilibrio o le ali- 
quote annue di equilibrio, derivanti dal sistema di gestione applicate e calcolate tenendo conto 
delle spese di amministrazione; 


BM per gli Enti si deve procedere al confronto, su base annua, del patrimonio netto alla fine 
dell’anno con la riserva legale; 


BM unconfronto analogo al precedente deve essere effettuato prendendo a riferimento una riserva 
in cui le 5 annualità tengano conto di tutte le prestazioni previdenziali correnti, che abbiano 
carattere obbligatorio e continuativo. 


Obbligo di iscrizione per professionisti ultrasessantacinquenni. La Legge n. 111/2011 è 
intervenuta per risolvere un contenzioso sorto tra le Casse privatizzate e l'INPS, sul tema della 
contribuzione dei professionisti con età superiore ai 65 anni. La Legge, in particolare, ha vietato 
ogni norma interna che esonera questi professionisti dal pagamento dei contributi. Il problema 
è sorto a causa della scelta di alcune Casse privatizzate di esonerare i propri iscritti dall'obbligo 
di pagamento dei contributi previdenziali al momento del raggiungimento dell’età di 65 anni 
e della maturazione del diritto alla pensione. L'INPS ha contestato questa scelta, sostenendo 
che non è ammissibile lo svolgimento di una prestazione professionale senza copertura contri- 
butiva, e di conseguenza ha iscritto d'ufficio tali soggetti alla gestione separata istituita presso 
la stessa Inps. Così, molti professionisti ultrasessantacinquenni si sono visti recapitare delle 
cartelle di pagamento per i contributi dovuti alla gestione separata, ed è sorto un contenzioso 
giudiziario, che ha visto prevalere le posizioni dei lavoratori. Alcune sentenze di merito (Tri- 
bunale di Aosta dell’8 febbraio 2001, Tribunale di Padova del 12 maggio, sempre del 2001) han- 
no escluso la legittimità delle cartelle di pagamento, sostenendo che i regolamenti delle Casse 
dei liberi professionisti possono legittimamente disporre l'esenzione dall'obbligo contributivo, 
senza che questa scelta faccia insorgere il diritto dell'INPS di incassare i contributi non versati. 
Le norme della Legge n. 11/2011 hanno sconfessato questi orientamenti. E stato imposto alle 
Casse dei professionisti di modificare i propri statuti, che dovranno sancire l'obbligatorietà 
dell'iscrizione e della contribuzione a carico di tutti i professionisti che risultino aver percepito 
un reddito per lo svolgimento di attività professionale senza alcuna eccezione. Inoltre, viene 
imposto alle Casse di prevedere un contributo soggettivo minimo a carico dei professionisti 
over 65, con aliquota non inferiore al 50% di quella prevista in via ordinaria per gli altri iscritti. 
La novità riguarda esclusivamente i professionisti per la cui attività sia necessaria l'iscrizione 
agli albi professionali, e quelli che sono comunque soggetti all'obbligo di versamento presso 
le rispettive Casse. Per tutti gli altri professionisti, la manovra dispone l'obbligo di iscrizione 
presso la Gestione Separata dei lavoratori autonomi. 
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KIA Regime sanzionatorio 


Obblighi dell'azienda. Il prelievo dei contributi avviene direttamente dalla busta paga: il datore 
di lavoro preleva una somma dalla retribuzione (anche per la quota gravante in capo al lavora- 
tore) per poi versarla all'INPS. Il datore di lavoro adempie tale obbligo mediante presentazione 
della denuncia delle retribuzioni e dei contributi (utilizzando un modello chiamato Uniemens) 
con cadenza mensile entro l’ultimo giorno del mese successivo a quello di competenza, tramite il 
servizio online dell'Ente. Sono esclusi da queste modalità di adempimento dell'obbligo i datori 
di lavoro domestico e i datori di lavoro agricolo per gli operai agricoli a tempo determinato e 
indeterminato. 


Sanzioni per inadempimenti contributivi. Chi non provvede entro i termini di legge all’a- 
dempimento dei contributi previdenziali, oppure adempie in misura inferiore a quella dovuta, 
è sottoposto all’irrogazione di sanzioni previdenziali. La disciplina essenziale di queste sanzioni 
si trova nell'art. 116 della Legge n. 388/2000. Con questa Legge è stato riformato il regime san- 
zionatorio applicabile ai casi di omesso o ritardato pagamento dei contributi; il nuovo sistema si 
caratterizza, rispetto a quello previgente, per essere meno oneroso sia per quanto concerne l’entità 
delle sanzioni che per i criteri di commisurazione delle stesse. Il sistema si articola su 2 tipi di 
sanzioni: 


BD sanzioni civili; 
BM sanzioni penali. 


Sanzioni civili. La legge qualifica espressamente come sanzioni civili le somme che il datore di 
lavoro è tenuto a versare all'ente in proporzione all'importo dei contributi omessi e dei premi non 
versati. Queste sanzioni sono ascrivibili al novero delle pene private civilistiche, e sono applicabili 
ad una pluralità di situazioni, riconducibili essenzialmente alle ipotesi di omissione o di evasio- 
ne dei contributi. La legge traccia una linea discretiva tra omissione ed evasione contributiva, 
riconducendo la prima all’omesso o ritardato pagamento di contributi e premi il cui ammontare 
è desumibile dalle denunce o dalle scritture obbligatorie. La seconda, invece, riguarda il caso del 
datore di lavoro che, ometta le registrazioni e le denunce obbligatorie, o le renda in modo non 
veritiero con l'intenzione specifica di non versare i contributi o occultare i rapporti di lavoro in 
essere o le retribuzioni erogate. 


Omissione contributiva. In caso di mancato o ritardato pagamento dei contributi rilevabili da 
denunce e registrazioni obbligatorie, la legge prevede una sanzione pari al tasso ufficiale di ri- 
ferimento (T.U.R.) maggiorato di 5,5 punti percentuali, in ragione di ciascun anno, non oltre il 
tetto massimo del 40% dei contributi dovuti. Dopo il raggiungimento del tetto, sul solo debito 
contributivo e con esclusione delle sanzioni già calcolate, si applicano gli interessi di mora fissati 
annualmente dal Ministero dell'Economia. 


Evasione contributiva accertata d’ufficio o consolidatasi oltre un anno dalla scadenza 
di legge. La fattispecie si verifica quando un soggetto non denuncia 1 o più rapporti di lavoro 
(c.d. lavoro nero). In tale ipotesi, si applica una sanzione civile pari al 30% all'anno, non oltre il 
tetto massimo del 60% dei contributi dovuti. Dopo il raggiungimento del tetto, sul solo debito 
contributivo, con esclusione delle sanzioni già calcolate, si applicano gli interessi di mora fissati 
annualmente dal Ministero dell'Economia. Per ciascun lavoratore in nero, l'importo delle san- 
zioni civili connesse all’omesso versamento dei contributi non può essere inferiore a 3.000 euro, 
indipendentemente dalla durata della prestazione lavorativa. La sanzione è riferita all’omesso 
versamento dei contributi, pertanto essa è applicabile solo nel momento in cui il termine per 
il pagamento dei contributi relativi a tali lavoratori in nero, sia già scaduto. Per i lavoratori in 
nero, in aggiunta alle sanzioni civili è prevista anche una sanzione amministrativa da 1.500 euro 
a 12.000 euro per ciascun lavoratore, maggiorata di 150 euro per ciascuna giornata di lavoro ef- 
fettivo. Competente a comminare la sanzione è la Direzione provinciale del lavoro, alla quale gli 
enti previdenziali devono segnalare quanto accertato. La sanzione si applica sia per i lavoratori 
subordinati che per i lavoratori parasubordinati non registrati a libro paga e matricola, ovvero per 
coloro rispetto ai quali sia omessa la comunicazione ai Servizi per l’impiego, nonché per i lavora- 
tori autonomi non iscritti alla Camera di Commercio e ai relativi albi di categoria. 
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Evasione denunciata spontaneamente prima di contestazioni. In caso di regolarizzazione 
spontanea effettuata prima di contestazioni o richieste degli Enti, entro 12 mesi dal termine uti- 
le per il pagamento dei contributi, con versamento effettuato entro 30 giorni dalla denuncia, la 
mancata osservanza dei termini rende applicabili le sanzioni previste per l'evasione. La sanzione 
civile è pari al tasso ufficiale di riferimento (T.U.R.) maggiorato di 5,5 punti percentuali, in ragione 
d’anno, non oltre il tetto massimo del 40% dei contributi dovuti. Dopo il raggiungimento del tetto, 
sul solo debito contributivo, con esclusione delle sanzioni già calcolate, si applicano gli interessi 
di mora fissati dal Ministero dell'Economia. Anche alle amministrazioni pubbliche si applicano le 
sanzioni in questo caso sono dovute dal dirigente responsabile dell’inadempimento contributivo. 


Inapplicabilità degli interessi legali in luogo delle sanzioni civili. La Legge n. 662/1996 
prevedeva che nelle ipotesi di ritardi od omissioni derivanti da circostanze non imputabili al 
contribuente, non si applicavano le sanzioni civili, bensì i soli interessi legali. L'articolo 116 ha 
innovato la norma, prevedendo che ove non si faccia luogo all'applicazione delle sanzioni civili, 
nei casi citati, non possono essere richiesti gli interessi legali. I casi più frequenti di applicazione 
di questa norma sono legati al ritardo dell’inquadramento aziendale, alla tariffazione agricola ed 
all'emissione dei contributi per artigiani e commercianti. Pertanto, in caso di ritardi dell'Istituto 
nell'effettuare tali adempimenti, non potranno essere richiesti gli interessi legali. 


Riduzione delle sanzioni. La legge demanda ai Consigli di Amministrazione degli Enti la facol- 
tà di deliberare la riduzione delle sanzioni civili in alcuni casi espressamente previsti. Le sanzioni 
possono essere ridotte fino alla misura degli interessi legali vigenti alla data della presentazione 
dell'istanza o fino alla misura degli interessi legali, graduando la riduzione in ragione della pre- 
gressa correttezza contributiva, della situazione patrimoniale complessiva e delle cause dell’ina- 
dempimento, dei riflessi occupazionali e della possibilità di recupero del credito. La riduzione nei 
casi di evasione contributiva spontaneamente denunciata prima di contestazioni o richieste da 
parte degli Enti impositori e, comunque, entro 12 mesi dal termine per il pagamento dei contributi 
opera nel caso in cui alla tardiva denuncia segua pagamento in unica soluzione o entro 30 giorni 
dalla domanda di rateazione. In tal caso i soggetti sono tenuti al pagamento di una sanzione ci- 
vile, in ragione di anno, pari al T.U.R. maggiorato di 5,5 punti. In caso di mancata osservanza si 
applica la sanzione civile ordinaria prevista per il caso di evasione. Nei casi di denuncia sponta- 
nea la sanzione civile non può essere superiore al 40% dell'importo dei contributi non corrisposti 
entro la scadenza di legge; raggiunto tale limite massimo, sul debito contributivo maturano gli 
interessi di mora. 


Riduzione per oggettive incertezze nell’obbligo contributivo. La riduzione delle sanzioni 
è prevista solo ove ricorra la fattispecie di omissione, e nei seguenti casi espressamente previsti 
dalla legge: 


BM contrastanti ovvero sopravvenuti diversi orientamenti giurisprudenziali o determinazioni 
amministrative sulla ricorrenza dell'obbligo contributivo successivamente riconosciuto in 
sede giurisdizionale o amministrativa in relazione alla particolare rilevanza delle incertezze 
interpretative che hanno dato luogo all’inadempienza. 


MB in caso di fatto doloso di un terzo, denunciato all'autorità giudiziaria e riconosciuto con sen- 
tenza. 

Riduzioni per aziende in situazioni di crisi. La riduzione può essere riconosciuta in presenza 

di una delle seguenti situazioni di crisi aziendale: 

MW aziende in crisi con richiesta di C.L.G.S.; 


Mi aziende in fase di riorganizzazione, riconversione, ristrutturazione, che abbiano particolare ri- 
levanza sociale ed economica nell’ambito territoriale e il cui stato di crisi, dalla esogena eziolo- 
gia, sia accertato formalmente dagli ispettori del Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali; 


Mi aziende sottoposte a procedure concorsuali, con una sanzione sostitutiva pari al T.U.R. in caso 
di mancato o tardivo versamento, con maggiorazione di due punti in caso di evasione, sul 
quantum cristallizzato alla data di apertura della procedura concorsuale. 
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Per le aziende sottoposte a procedure concorsuali le sanzioni civili possono essere ridotte ad un 
tasso annuo non inferiore a quello degli interessi legali. In nessun caso il tasso può scendere 
sotto quello legale, pertanto qualora il T.U.R. fosse inferiore all'interesse legale si applicherebbe 
quest’ultimo. Le sanzioni cosi calcolate si cristallizzano alla data in cui l'Autorità giudiziaria di- 
chiara aperta la procedura concorsuale. 


Riduzioni per Enti non economici ed Enti, Fondazioni ed Associazioni non aventi fini di 
lucro. La riduzione può essere applicata in favore di enti non economici, Enti, Fondazioni e As- 
sociazioni senza fini di lucro, nel caso in cui l’inadempienza contributiva sia dipesa da ritardata 
erogazione di contributi pubblici previsti per legge o convenzione. La riduzione delle sanzioni è 
pari all'interesse legale quando il finanziamento sia prevalentemente pubblico, mentre è ridotto 
alla misura dell'interesse legale aumentato del 50% qualora non vi sia prevalenza. La prevalenza 
è accertata quando il finanziamento pubblico dovuto per legge o convenzione sia almeno pari a 
due terzi delle entrate complessive. 


Sanzioni penali per omissione o falsità. Accanto alle sanzioni civili, la legge prevede l’appli- 
cabilità di sanzioni penali in alcune situazioni specifiche (art. 37, Legge n. 689/1981). Salvo che 
il fatto non costituisca più grave reato, il datore di lavoro che, al fine di non versare in tutto o in 
parte contributi e premi previsti dalle leggi sulla previdenza e assistenza obbligatorie, ometta una 
o più registrazioni o denunce obbligatorie, ovvero esegua una o più denunce obbligatorie in tutto 
o in parte non conformi al vero è punito con la reclusione fino a 2 anni quando dal fatto derivi 
l’omesso versamento di contributi e premi per un importo mensile non inferiore al maggiore im- 
porto fra 5 milioni mensili delle vecchie lire e il 50% dei contributi complessivamente dovuti per 
lo stesso mese. Elementi essenziali costitutivi della fattispecie sono i seguenti: 


BM non deve trattarsi di un'ipotesi di reato più grave; 


MB il datore di lavoro deve non aver effettuato una o più registrazioni o denunce obbligatorie, 
ovvero deve aver eseguito una o più denunce obbligatorie in tutto o in parte non veritiere; 


BM dalla condotta deve derivare l’omesso versamento dei contributi e premi previsti dalle leggi 
sulla previdenza ed assistenza obbligatone per un importo non inferiore al maggior importo 
fra 5 milioni di lire e il 50% dei contributi complessivamente dovuti nel mese di riferimento 
(compresi, quindi, quelli omessi). 


Il limite fissato dalla legge deve riferirsi all'importo addebitato per ciascun mese contributivo, al 
netto delle somme eventualmente riconosciute a credito del datore di lavoro, nonché, ovviamen- 
te, delle somme accessorie dovute a titolo di sanzione. La legge prevede una causa di estinzione: 
la regolarizzazione dell’inadempienza accertata estingue il reato. 


Sanzioni penali per omesso versamento delle ritenute. La legge prevede la sanzione edit- 
tale della reclusione fino a 3 anni e della multa per il datore di lavoro che non riversa all'INPS le 
ritenute previdenziali operate sulle buste paga dei prestatori di lavoro. L'ipotesi prescinde dal 
pagamento delle retribuzioni poiché l'obbligo di versamento nasce dalla legge stessa in conside- 
razione della prestazione lavorativa (ma non della retribuzione) e deve essere adempiuto comun- 
que, in ragione del fatto che i versamenti sono destinati ad assicurare mezzi economici necessari 
per provvedere ai benefici assistenziali e previdenziali a favore dei lavoratori in un rapporto 
previdenziale autonomo da quello di lavoro. 

In tema di omesso versamento delle ritenute previdenziali, si è recentemente assistito ad una 
parziale depenalizzazione del reato mediante l'emanazione del D. Lgs. del 15 gennaio 2016, n. 8 
contenente disposizioni in materia di depenalizzazione. 

In particolare, il decreto in esame stabilisce quanto segue in tema di omesso versamento delle 
ritenute previdenziali ed assistenziali: “L'omesso versamento delle ritenute di cui al comma 1, 
per un importo superiore a euro 10.000 annui, è punito con la reclusione fino a tre anni e con la 
multa fino a euro 1.032. Se l'importo omesso non è superiore a euro 10.000 annui, si applica la 
sanzione amministrativa pecuniaria da euro 10.000 a euro 50.000. Il datore di lavoro non è punibi- 
le, né assoggettabile alla sanzione amministrativa, quando provvede al versamento delle ritenute 
entro tre mesi dalla contestazione o dalla notifica dell'avvenuto accertamento della violazione” 
(così l'art. 3, comma 6 del D.Lgs. n. 8/2016 ha sostituito l'art. 2, comma 1-bis del decreto legge n. 
463/1983, convertito con legge n. 638/1983). 
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Il D.Lgs. n. 8/2016 ha dunque introdotto due diverse fattispecie sanzionatorie, applicabili in 
base al valore dell’omissione compiuta dal datore di lavoro. Il Decreto ha confermato, pertanto, 
l'applicazione della sanzione penale della reclusione fino a 3 anni unitamente alla multa fino a 
euro 1.032 per i soli omessi versamenti di importo superiore a 10.000 euro l’anno; ha disposto, al 
contrario, l'applicazione della sanzione amministrativa pecuniaria da euro 10.000 a euro 50.000 
qualora l'importo omesso non sia superiore a euro 10.000 annui. 

Sul punto, l'INPS con la circolare del 5 luglio 2016, n. 121 ha chiarito che, per la determinazione 
dell'importo di 10.000 euro che sancisce il confine tra la sanzione penale e la sanzione ammini- 
Strativa, deve essere utilizzato il seguente criterio: l'arco temporale da considerare per il controllo 
sul corretto adempimento degli obblighi contributivi è quello che intercorre tra il 1° gennaio e il 
31 dicembre di ciascun anno civile. 


Capitolo 2 
Previdenza complementare e integrativa 


Sommario 
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sione alla previdenza complementare e conferimento del TFR — 2.4 Riscatto, anticipazioni e trasferimenti — 2.5 
Prestazioni — 2.6 Fondo Tesoreria INPS — 2.7 Incentivi alla previdenza complementare 


PX Origine e natura della previdenza complementare 


Nascita della previdenza complementare. Da molti anni nel nostro Paese si tenta di agevolare 
la crescita di un sistema previdenziale di carattere privato e volontario, imperniato su fondi istitu- 
iti dalla contrattazione collettiva o da imprese private. 

Questo indirizzo di politica legislativa, notevolmente accentuatosi con l'approvazione del D.Lgs. 
n. 252/2005, nasce nel momento in cui iniziano a ridursi le prestazioni garantite dalla previdenza 
pubblica, a seguito delle numerose riforme che hanno interessato il sistema previdenziale italiano 
a partire dai primi anni Novanta del secolo scorso. 

La progressiva riduzione dell’area di intervento della previdenza pubblica ha posto la necessità 
di trovare strumenti in grado di soddisfare l'interesse generale, rimasto inalterato anche dopo 
l'attuazione di questi processi di riforma, ed evitare che l'uscita dalla fase lavorativa comporti 
drastiche riduzioni del reddito disponibile. 

Lo strumento principale per dare soddisfazione a questo interesse generale è stato individuato 
nella previdenza complementare; a questo riguardo, sulla base di analoghe esperienze formatesi 
in altri ordinamenti europei, si è cercato di costituire un sistema previdenziale fondato su due 
pilastri, uno pubblico, di natura obbligatoria e con funzione di garantire un trattamento minimo, e 
uno privato, di carattere volontario e con funzione di integrare il trattamento minimo offerto dal 
sistema pubblico. 


Natura della previdenza privata. La dottrina e la giurisprudenza costituzionale si sono inter- 
rogate sulla collocazione sistematica da attribuire alla previdenza complementare: in particolare, 
si sono chieste se tale materia possa essere collocata fra le norme che disciplinano la previdenza 
pubblica o se, invece, questa debba restare nell'alveo delle norme che regolano la libertà di as- 
sociazione e della contrattazione collettiva, sull’assunto che essa assolve una funzione essenzial- 
mente retributiva. 


Tesi della natura previdenziale. Alcune pronunce della Corte Costituzionale hanno evidenzia- 
to la funzione essenzialmente previdenziale, e non retributiva, della previdenza complementare. 
Questo orientamento qualifica la previdenza complementare come un insieme di forme di tutela 
rivolte a soggetti che vantano uno status professionale e finanziate dai medesimi soggetti, in vista 
della fornitura agli stessi di mezzi di sostegno da utilizzare in caso di eventi che tipicamente si 
pongono come fonte di bisogno per i lavoratori; tali caratteristiche, sempre secondo questo orien- 
tamento, impongono di riconoscere il carattere essenzialmente previdenziale delle funzioni svolte 
dalla previdenza privata. Nella sentenza 8 settembre 1995, n. 421, la Corte ha rilevato che il col- 
legamento funzionale tra previdenza pubblica e privata può essere rintracciato nella norma che 
definisce i fondi pensione come “fondi di previdenza” aventi lo scopo di “assicurare più elevati 
livelli di copertura previdenziale” (art. 1, D.Lgs. n. 124/1993, abrogato dal D.Lgs. n. 252/2005). 
Il collegamento operato dalla norma tra previdenza pubblica e privata è visto dalla Corte come 
elemento decisivo ai fini della collocazione dei fondi pensione nel sistema degli organismi che 
svolgono funzioni di natura previdenziale, ai sensi dell'art. 38, comma 2, della Costituzione. In 
conseguenza di questa ricostruzione, le contribuzioni versate dai datori di lavoro ai fondi pen- 
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sione non possono definirsi come emolumenti retributivi con funzione previdenziale, ma devono 
essere considerate quali contributi di natura previdenziale, come tali estranei alla nozione di retri- 
buzione. Questo orientamento ha trovato conferma nella sentenza della Corte Costituzionale del 
13 luglio 2000, n. 393, la quale ha ribadito che non può essere negato il “collegamento funzionale 
tra previdenza obbligatoria e previdenza complementare”, con la conseguente collocazione di 
questa ultima nel sistema dell'art. 38, comma 2, della Costituzione. 


Conseguenze della tesi previdenziale. L'affermazione della funzione previdenziale del siste- 
ma complementare produce conseguenze dirette sul piano della disciplina applicabile; il com- 
plesso di norme e principi che regolano le prestazioni della previdenza pubblica risultano infatti 
applicabili, in via analogica, alle prestazioni di previdenza complementare, a meno che non trovi- 
no applicazione norme e principi speciali della materia. 


Tesi della natura retributiva. L'orientamento che colloca la previdenza complementare all’in- 
terno dell'art. 38 della Costituzione (nell'alveo, cioè, delle misure di carattere previdenziale) risul- 
ta ormai maggioritario sia in giurisprudenza che in dottrina. Va tuttavia ricordato che esiste una 
diversa tesi che vede le prestazioni previdenziali integrative in chiave di retribuzione differita, 
con tutte le implicazioni conseguenti. Tale tesi è stata proposta da alcune pronunce della Corte 
di Cassazione, le quali hanno sostenuto che i trattamenti pensionistici integrativi hanno natura 
giuridica di retribuzione differita, pur se in relazione alla loro funzione previdenziale e sono ascri- 
vibili alla categoria delle erogazioni solo in senso lato corrispettive rispetto alla prestazione lavo- 
rativa (v. Cass. Sezioni Unite, sentenza del 1° febbraio 1997, n. 974; si veda anche Cass., sentenza 
del 29 maggio 2013, n. 13399, nonché Cass., sentenza dell’11 novembre 2012, n. 20418).). 


Soggetti coperti dalla previdenza complementare. L'area dei destinatari della previdenza 
complementare coincide con quella dei soggetti iscritti alla previdenza pubblica e obbligatoria 
(art. 2 del D.Lgs. n. 252/2005), nel senso che i soggetti iscritti alla previdenza pubblica e obbliga- 
toria possono automaticamente essere inclusi nel novero dei soggetti legittimati ad aderire alla 
previdenza complementare. Ne deriva che possono accedere alla previdenza privata le seguenti 
categorie di lavoratori: tutti i lavoratori subordinati, quale che sia la tipologia contrattuale con cui 
sono assunti, sia del settore pubblico che di quello privato; i lavoratori autonomi; i liberi profes- 
sionisti; i soci lavoratori di cooperative. 

La platea dei soggetti potenzialmente destinatari della previdenza complementare è, peraltro, 
più ampia di quelli iscritti alla previdenza pubblica. Possono, infatti, partecipare alla previdenza 
complementare anche soggetti che non hanno un rapporto di lavoro; l'art. 8, comma 5, del D.Lgs. 
n. 252/2005 prevede la possibilità di versare contributi di previdenza complementare nell’inte- 
resse di un familiare fiscalmente a carico del lavoratore, a condizione che lo statuto del fondo 
ammetta tale possibilità; allo stesso modo, possono fare parte della previdenza complementare, 
pur non essendo partecipi di quella pubblica, le persone che svolgono lavori di cura non retribu- 
iti derivanti da responsabilità familiare, di cui al D.Lgs. n. 565/1996, e che non prestano attività 
lavorativa autonoma o alle dipendenze di terzi e non sono titolari di pensione diretta. La legge 
prefigura, con definizioni di incerto significato, la possibilità di partecipazione alle forme pensio- 
nistiche anche di “soggetti diversi dai titolari di reddito di lavoro o d'impresa” (art. 8, comma 1, 
D.Lgs. n. 252/2005) nonché di “soggetti diversi” dai destinatari della previdenza complementare 
menzionati espressamente (art. 13, comma 2, D.Lgs. n. 252/2005). 


Libertà e volontarietà della previdenza complementare. L'ordinamento della previdenza 
complementare si caratterizza per la libertà di adesione dei destinatari delle prestazioni; il prin- 
cipio, già presente nel D.Lgs. n. 123/1993, è affermato in maniera netta dall’art. 1, comma 2, del 
D.Lgs. n. 252/2005, che qualifica la scelta di aderire alle forme pensionistiche complementari 
come libera e volontaria. I principi di libertà e volontarietà sono declinati dalla legge innanzitut- 
to come diritto di scegliere se partecipare o no alla previdenza complementare, con modalità 
esplicite o tacite (cfr. infra). La previsione di modalità tacite di adesione alla previdenza comple- 
mentare, contenuta nell'art. 8 del D.Lgs. n. 252/2005, potrebbe apparire contraddittoria rispetto 
al principio di libertà e volontarietà dell'adesione. In realtà, le modalità tacite non scalfiscono il 
principio, per due motivi. Innanzitutto, non viene meno la libertà di non aderire; ciò che la legge 
impone è solo che tale scelta sia manifestata espressamente. Inoltre, la legge contestualizza l’a- 
desione tacita all’interno di un sistema informativo capace di rendere sicuramente e pienamente 
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consapevole il lavoratore della conseguenza della sua inerzia: egli riceve dal datore di lavoro al 
momento dell'assunzione una specifica informativa sulle facoltà di scelta disponibili nel sistema 
della previdenza complementare e, 30 giorni prima della scadenza dei 6 mesi, riceve una seconda 
informativa con cui viene avvisato che il conferimento tacito sta per condurlo all'adesione. Il si- 
stema informativo non attiene solo al momento antecedente all'adesione, ma anche al periodo di 
iscrizione, durante il quale gli iscritti hanno diritto a ricevere comunicazioni periodiche da inviare 
agli aderenti secondo modelli predisposti dalla COVIP, concernenti gli obiettivi e i criteri della po- 
litica di investimento (art. 19, comma 2, lett. g), D.Lgs. n. 252/2005; art. 6, comma 5-quater, D.Lgs. 
n. 252/2005). Le informative inviate prima dell'adesione devono consentire anche la possibilità 
di comparare le diverse forme pensionistiche. Il soggetto, cui si offrano più opzioni, va messo in 
grado di orientarsi con cognizione di causa nella direzione effettivamente più rispondente alle 
sue esigenze e più conveniente. La presenza di questo sistema informativo impone al lavoratore 
di valutare l'opportunità di partecipare, o meno, al sistema di previdenza complementare; una 
volta che egli sceglie di restare inerte, nonostante le informazioni ricevute circa la conseguenza 
della sua inerzia, è legittimo considerare come volontaria anche l'adesione conseguente a questo 
comportamento. La vigente legislazione non valorizza la libertà individuale solo ai fini dell’ade- 
sione iniziale; la libertà individuale è, infatti, riconosciuta anche come libertà di scelta fra le diver- 
se forme pensionistiche. Il principio è sancito espressamente dal comma 7 dell'art. 8, in virtù del 
quale il lavoratore “può conferire l’intero importo del TFR maturando a una forma di previdenza 
complementare dallo stesso prescelta”. Questa formula sancisce la libertà del lavoratore di aderire 
e conferire il TFR alla forma complementare di suo gradimento, anche saltando la mediazione 
della contrattazione collettiva. 


PI Forme pensionistiche complementari 


Pluralismo delle fonti istitutive. Il D.Lgs. n. 252/2005 individua diversi soggetti legittimati a 
gestire le forme pensionistiche complementari; tali soggetti differiscono tra loro in ragione delle 
fonti che li hanno istituiti. Le fonti legittimate a istituire tali soggetti sono individuate come segue 
dall’art. 3 del D.Lgs. n. 252/2005: 


MB contratti e accordi collettivi, anche aziendali. La contrattazione collettiva di qualsiasi livello 
ha quindi un ampio potere istitutivo; l'ampiezza di tale potere è accentuata dal fatto che la 
legge non individua criteri di selezione dei soggetti collettivi abilitati a sottoscrivere contratti 
istitutivi di forme pensionistiche; 


BM accordi fra lavoratori autonomi o fra liberi professionisti, promossi da loro sindacati o da asso- 
ciazioni di rilievo almeno regionale; 


BM leggi regionali; tale norma si giustifica con la competenza legislativa concorrente in materia di 
previdenza complementare attribuita alle regioni dall'art. 117 della Costituzione; 


BM accordi fra soci lavoratori di cooperative, promossi da associazioni nazionali di rappresentan- 
za del movimento cooperativo legalmente riconosciute; 


BM accordi tra soggetti destinatari del D.Lgs. 16 settembre 1996, n. 565; 


BM enti di diritto privato che assicurano la previdenza obbligatoria alle categorie di professionisti 
individuate dai Decreti Legislativi 30 giugno 1994, n. 509, e 10 febbraio 1996, n. 103 (tra i più 
noti, rientrano la Cassa Forense, l'ente previdenziale dei medici, l’ENPAM, quello dei giorna- 
listi, ’INPGI, e dei dottori commercialisti, la CNPDCA); 


BM banche, società di gestione del risparmio, imprese di assicurazione. 


Forme collettive e forme individuali. Sulla base delle fonti che ne hanno disposto l'istituzione, 
i fondi pensione possono essere distinti e classificati tra forme collettive e forme individuali. Le 
prime sono così definite in quanto l'adesione alle stesse viene negoziata sul piano contrattuale 
collettivo, e interessano tutti i lavoratori dipendenti di una certa azienda o operanti in un cer- 
to comparto o settore produttivo; le seconde sono così definite in quanto l'adesione avviene su 
base individuale, e prescinde dal settore di attività o addirittura dall'esistenza di un determinato 
rapporto di lavoro. Rientrano nella categoria delle forme collettive i fondi pensione istituiti da 
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contratti e accordi collettivi, dalle regioni, dalle casse di previdenza obbligatoria dei professio- 
nisti; rientrano nella categoria delle forme individuali i fondi pensione che raccolgono adesioni 
individuali e i piani pensionistici individuali. 


Fondi chiusi e aperti. I fondi pensione possono essere ulteriormente classificati e distinti tra 
fondi chiusi e fondi aperti in ragione della platea di destinatari cui essi si rivolgono: 


BM si definiscono come fondi chiusi (o anche negoziali) i fondi istituiti da contratti o accordi col- 
lettivi cui possono iscriversi solo i lavoratori dipendenti di una determinata azienda, o che 
operano in un determinato comparto o territorio; 


BM si definiscono invece come aperti i fondi — istituiti da banche, società di intermediazione mo- 
biliare, compagnie di assicurazione e società di gestione del risparmio — cui possono aderire 
tutti i potenziali destinatari della previdenza complementare, senza che sussistano limitazioni 
relative a specifiche categorie (art. 12, comma 1, D.Lgs. n. 252/2005). In virtù di tale caratteri- 
stica, i soggetti privi di redditi di lavoro trovano proprio nei fondi pensione aperti, nonché nei 
contratti di assicurazione sulla vita, una possibile collocazione, considerato che le altre forme 
pensionistiche riguardano i destinatari tipici della previdenza complementare. 


I fondi chiusi e quelli aperti si caratterizzano per le diverse modalità con cui può essere gestito il 
patrimonio: 


MB il fondo pensione chiuso si limita a raccogliere le adesioni e i contributi, e sceglie le modalità 
e i soggetti con cui intende investire tali risorse; in concreto, esso non può gestire la fase di 
attuazione delle politiche di investimento, ma deve affidare tale compito a soggetti esterni che 
svolgono professionalmente l’attività di investimento finanziario (banche, società di interme- 
diazione mobiliare, compagnie di assicurazione, società di gestione del risparmio); 


BM invece, il fondo aperto può costituire un patrimonio separato alimentato dai contributi degli 
iscritti e finalizzato all'erogazione delle prestazioni previdenziali complementari. La gestione 
finanziaria di tale patrimonio è svolta dalla stessa società che ha promosso il fondo; la legge, 
tuttavia, prevede la possibilità di stipulare le c.d. convenzioni di gestione anche per fondi pen- 
sione aperti (art. 6, comma 1, D.Lgs. n. 252/2005). Pertanto, ai fini della gestione finanziaria, 
anche i fondi pensione aperti si possono avvalere di soggetti esterni convenzionati. 


È invece comune a entrambe le tipologie di fondi l'obbligo di depositare le risorse che affluisco- 
no, grazie ai contributi degli iscritti, presso un soggetto diverso dal fondo stesso e dalla società 
che (nel caso dei fondi chiusi, obbligatoriamente) cura l'investimento: tale soggetto è la banca 
depositaria. 


Piani individuali pensionistici. La legge riconosce la capacità di porsi come strumento di rea- 
lizzazione della finalità di previdenza complementare e, in concreto, di attuazione di forme pen- 
sionistiche individuali, non solo ai fondi pensione chiusi e aperti; tale capacità viene riconosciuta 
anche in capo ai c.d. piani individuali pensionistici (art. 13, D.Lgs. n. 252/2005). Questi piani con- 
sistono in contratti individuali di assicurazione sulla vita, che si distinguono dagli altri contratti 
di assicurazione per la presenza della finalità previdenziale. La differenza principale tra queste 
forme pensionistiche e quelle attuate per mezzo dei fondi pensione è la natura strettamente indi- 
viduale del rapporto che si instaura tra l’aderente e il soggetto che gestisce la forma pensionistica; 
i rapporti tra le parti sono disciplinati dalla polizza e da un regolamento che deve essere previa- 
mente approvato dalla COVIP. 


Struttura giuridica dei fondi. Le forme pensionistiche complementari, nella generalità dei casi, 
possono assumere la forma giuridica dell’associazione non riconosciuta, ai sensi dell'art. 36 del 
codice civile, oppure possono essere munite di personalità giuridica (art. 4, comma 1, D.Lgs. n. 
252/2005). La legge prevede anche una terza configurazione giuridica che possono assumere i 
fondi pensione. Questi possono essere costituiti sotto forma di patrimoni di destinazione, cioè patri- 
moni separati e autonomi (art. 1, comma 4 e art. 4, comma 2, del D.Lgs. n. 252/2005) formati dalle 
risorse delle forme pensionistiche e dagli “attivi posti a copertura degli impegni” (artt. 13, comma 3 
e 23, comma 3, D.Lgs. n. 252/2005). La figura del patrimonio di destinazione è affine a quella del 
fondo di previdenza interno all'azienda del datore di lavoro, disciplinata dall'art. 2117 c.c.; tale 
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affinità è confermata dall’espresso richiamo operato a tale normativa dall'art. 4, comma 2, del 
D.Lgs. n. 252/2005. 


Disciplina dell'attività dei fondi. I fondi pensione risultano assoggettati a regole speciali che 
ne comprimono l'autonomia sotto diversi profili. In primo luogo, la legge opera un ampio rinvio 
alla normativa secondaria, di competenza del Ministro del Lavoro, chiamata a fissare fra l’altro 
gli elementi essenziali degli statuti e dei regolamenti dei fondi pensione e i requisiti richiesti 
per l'esercizio dell'attività, con particolare riferimento a requisiti di onorabilità e professiona- 
lità dei componenti degli organi collegiali e dei responsabili dei fondi (art. 4, comma 3, D.Lgs. 
n. 252/2005). In secondo luogo, diverso dalle regole del diritto comune è anche il principio, di 
diffusa applicazione nel settore, che porta non solo alla predeterminazione di schemi degli atti 
che definiscono l'ordinamento interno delle forme pensionistiche nonché dei loro principali atti 
contrattuali — statuti, regolamenti, convenzioni di gestione — ma anche alla verifica preventiva tra- 
mite l'approvazione da parte dell'Autorità di vigilanza. Infine, la legge (art. 5, D.Lgs. n. 252/2005) 
assoggetta a regole specifiche la composizione degli organi di amministrazione, che non è lasciata 
alla completa disponibilità dei fondi. 


Sistema di controllo sui Fondi. L'ordinamento della previdenza complementare adotta come 
sua regola caratterizzante la trasparenza di tutte le forme pensionistiche, con riferimento sia al 
rapporto fra queste e i potenziali ed effettivi aderenti che al rapporto delle stesse con l'Autorità di 
vigilanza del settore. Al centro del sistema di garanzia si colloca la COVIP, che detiene tutti i pote- 
ri di vigilanza con riferimento all'adesione a un sistema di previdenza complementare, nonché a 
tutti i profili rilevanti delle forme pensionistiche complementari: trasparenza e correttezza, sana e 
prudente gestione, stabilità (cfr. in particolare, gli articoli 4, comma 3, e 19 del D.Lgs. n. 252/2005). 
Le forme pensionistiche hanno nei confronti della COVIP specifici obblighi di informazione pre- 
visti espressamente dalla legge; inoltre, la COVIP dispone di poteri che può attivare al fine di 
acquisire - anche sotto forma di segnalazioni periodiche — tutte le informazioni necessarie per 
l'efficacia della vigilanza (cfr. in particolare, art. 19, commi 3 e 4; art. 19-ter D.Lgs. n. 252/2005, che 
punisce come illecito penale la comunicazione di false informazioni alla COVIP). 


DEN Adesione alla previdenza complementare e conferimento del TFR 


Principio di autosufficienza. Il finanziamento delle forme pensionistiche dipende esclusiva- 
mente dai contributi versati dai soggetti interessati alla tutela (i lavoratori iscritti); non è invece 
ammesso alcun diretto concorso pubblico, in ossequio alla natura privatistica delle forme di pre- 
videnza complementare. Nel caso in cui la forma pensionistica sia diretta ai lavoratori subordi- 
nati, il finanziamento della stessa può essere assicurato, oltre che dai contributi degli iscritti, dai 
contributi versati dei datori di lavoro; la misura di questi contributi e le condizioni che determi- 
nano il loro versamento devono essere espressamente previste dai contratti e accordi collettivi, 
anche aziendali (art. 8, comma 1, D.Lgs. n. 252/2005). L'art. 8 consente anche al “committente” di 
contribuire alla posizione individuale dei lavoratori; questa indicazione lascia pensare che anche 
nel caso delle collaborazioni coordinate e continuative si possa delineare un sistema bilaterale di 
partecipazione ai fondi (sulla falsariga del fondo operante ai fini dello speciale regime di previ- 
denza obbligatorio di cui alla legge n. 335/1995), anche se non necessariamente secondo lo stesso 
criterio di ripartizione del carico contributivo ivi previsto. 


Adesione alla previdenza complementare. L'adesione alla previdenza complementare e il 
conferimento del TFR a un fondo pensione sono due momenti concettualmente diversi: l’adesio- 
ne consiste nella scelta di entrare o meno nel sistema, mentre il conferimento consiste nella scelta 
del fondo cui si destina il trattamento di fine rapporto. L'art. 8, comma 1, del D.Lgs. n. 252/2005, 
lega in maniera indissolubile questi due momenti ai fini dell’instaurazione del rapporto previden- 
ziale di natura complementare, in quanto il conferimento del TFR a un determinato fondo vale 
anche come manifestazione di volontà di aderire al sistema della previdenza complementare. In 
particolare, la norma richiede quale condizione necessaria e sufficiente per poter aderire alla pre- 
videnza complementare il conferimento a una forma pensionistica complementare del trattamento 
di fine rapporto. Ai fini dell'adesione, il conferimento del TFR è necessario, in quanto senza di esso 
non si perfeziona il rapporto tra il lavoratore e il sistema della previdenza complementare (al con- 
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trario di quanto avveniva nel sistema delineato dal D.Lgs. n. 123/1993), ed è sufficiente, in quanto 
il versamento di altri contributi da parte del lavoratore o del datore di lavoro non è obbligatorio, 
ma solo facoltativo. 


Lavoratori soggetti al meccanismo dell'adesione mediante conferimento del TFR. Il le- 
game previsto dall'art. 8 del D.Lgs. n. 252/2005 tra adesione alla previdenza complementare e 
conferimento, con modalità tacite o esplicite, del TFR si applica solo nei confronti dei lavoratori 
che sono titolari del diritto alla percezione del trattamento di fine rapporto di cui all'art. 2120 del 
codice civile, cioè i lavoratori subordinati. Per gli altri lavoratori (autonomi, liberi professionisti, 
collaboratori coordinati e continuativi a progetto, ecc.), l'adesione richiede sempre e comunque 
un’espressa manifestazione di volontà; lo stesso principio vale per quei rapporti di lavoro che, 
pur prevedendo il diritto alla percezione di indennità similari al TFR (a esempio gli agenti, che 
hanno diritto a ricevere un'indennità di fine rapporto) non possono essere ricondotti allo schema 
del lavoro subordinato definito dall'art. 2094 del codice civile. 


Reversibilità e irreversibilità dell'adesione. La scelta di aderire, per mezzo del conferimento 
del TFR, alla previdenza complementare, è irreversibile. Una volta che il lavoratore sceglie di 
aderire (sia con forme esplicite che tacite) alla previdenza complementare, la scelta non può essere 
revocata: il lavoratore perde definitivamente la possibilità di abbandonare il sistema della previ- 
denza complementare e tornare alle regole tradizionali di accantonamento del TER. Il principio 
dell’irreversibilità dell'adesione ha una portata molto ampia, in quanto si estende anche al caso 
in cui il lavoratore interrompa il rapporto di lavoro che intratteneva al momento della scelta, e ne 
inizi un altro. All’inizio del secondo rapporto, il lavoratore dovrà scegliere solo se mantenere la 
propria iscrizione al fondo pensione cui era iscritto in precedenza, oppure iscriversi a un nuovo 
fondo pensione (le opzioni a sua disposizione sono diverse, in ragione del settore di attività in 
cui si svolge il secondo rapporto); egli non dovrà invece riprodurre la scelta se entrare o meno 
nel sistema, avendo ormai egli consumato la possibilità di esercitare tale scelta con la prima ade- 
sione. Il principio dell’irreversibilità vale nel caso in cui il lavoratore abbia scelto di aderire alla 
previdenza complementare, in forma tacita o esplicita, mentre non vale nel caso opposto, qualora 
cioè egli abbia manifestato esplicitamente l'intenzione di non aderire al sistema e, di conseguenza, 
mantenere l'accantonamento del TFR secondo le regole previste dall'art. 2120 del codice civile; 
questa scelta può in ogni momento essere revocata in favore dell'adesione a una forma pensio- 
nistica complementare. La diversa disciplina delle due fattispecie — l’irreversibilità dell'adesione 
alla previdenza complementare, e la reversibilità della mancata adesione — non è casuale. Questa 
differenza costituisce una delle modalità con cui trova attuazione la finalità di politica del diritto, 
sottesa a tutte le norme del D.Lgs. n. 252/2005, di incentivare e favorire in tutti i modi l'adesione 
alla previdenza complementare e la permanenza nel tempo all’interno del relativo sistema. 


Modalità di adesione. La legge individua con precisione le possibili modalità di adesione al si- 
stema della previdenza complementare. Entro 6 mesi dalla data di assunzione, ciascun lavoratore 
subordinato può tenere 3 diversi comportamenti, tutti rilevanti ai fini della scelta di aderire o no 
alla previdenza complementare: 


BM conferire l'importo del TFR maturando a una forma di previdenza complementare da esso 
prescelta, mediante una apposita dichiarazione scritta indirizzata al proprio datore di lavoro; 


BM scegliere di mantenere il TFR futuro presso il proprio datore di lavoro, mediante una apposita 
dichiarazione scritta indirizzata al proprio datore di lavoro; 


MW aderire in maniera tacita alla previdenza complementare, omettendo di comunicare, entro i 6 
mesi prescritti, una delle due opzioni prima indicate (in questo caso, il TFR sarà conferito a una 
delle forme pensionistiche individuate secondo i criteri previsti dal D.Lgs. n. 252/2005, cfr. infra). 


Come si vede, il sistema è strutturato in maniera tale da richiedere al lavoratore un comporta- 
mento attivo sia nel caso in cui egli intenda aderire alla previdenza complementare e conferire 
il proprio TFR a un fondo pensione, sia nel caso opposto in cui egli intenda mantenere le regole 
comuni di accantonamento del trattamento di fine rapporto presso il datore di lavoro. 


Adesione tacita. Può accadere che il lavoratore non operi nessuna delle due scelte appena ri- 
cordate. In questo caso, la legge opera una scelta molto netta: il silenzio del lavoratore vale come 
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adesione tacita (e irreversibile, al pari di quella esplicita) al sistema. L'adesione tacita può quindi 
essere identificata nel comportamento di chi, da un lato, non afferma di voler restare al di fuori 
della previdenza complementare ma, dall'altro, non si avvale della facoltà di aderire a una forma 
pensionistica entro 6 mesi dall'assunzione (art. 8, comma 7, D.Lgs. n. 252/2005). 


Obblighi di informazione. L'adesione tacita comporta effetti rilevanti e irreversibili in capo al 
lavoratore; la legge si preoccupa di garantire che il lavoratore sia pienamente cosciente e consa- 
pevole di questi effetti, di modo che l'inerzia del medesimo si qualifichi come silenzio informato. 
A tal fine, il lavoratore ha il diritto di ricevere dal datore di lavoro, al momento dell'assunzione, 
una specifica informazione sulle facoltà di scelta disponibili nel sistema della previdenza com- 
plementare. Successivamente, quando mancano 30 giorni alla scadenza dei 6 mesi, lo stesso lavo- 
ratore, ove non abbia manifestato espressamente la propria volontà di aderire o non aderire alla 
previdenza complementare, ha diritto di ricevere dal datore di lavoro una seconda informativa, 
che illustri al lavoratore le conseguenze della sua eventuale inerzia e indichi anche la forma pen- 
sionistica cui sarebbe conferito il suo TFR in caso di adesione tacita (art. 8, comma 8, D.Lgs. n. 
252/2005). 


Oggetto del conferimento. Il TFR che può essere conferito - sia con le modalità esplicite, sia 
con quelle tacite — a una forma pensionistica complementare è soltanto il trattamento futuro, cioè 
quello non ancora maturato. Tale trattamento è di norma conferito integralmente, ma dal 2017 
è prevista la possibilità in via generalizzata che esso, in caso di adesione esplicita, possa essere 
conferito in misura parziale, laddove i contratti e accordi collettivi, anche aziendali, consentano la 
devoluzione in misura ridotta (art. 8, comma 2, D.Lgs. n. 252/2005, come modificato dalla legge 4 
agosto 2017, n. 124). Qualora invece tali accordi non indichino una percentuale minima di TFR da 
destinare alla previdenza complementare, il TFR deve necessariamente confluire per intero nella 
forma previdenziale prescelta (per le eccezioni per il c.d. vecchi iscritti, cfr. infra). Il TFR maturato 
prima della data in cui avviene il conferimento resta invece accantonato presso il datore di lavoro. 
Rispetto a questa somma, il lavoratore conserva il diritto a ottenere, al momento della cessazione 
del rapporto di lavoro, il trattamento accantonato in suo favore secondo le regole previste dall'art. 
2120 del codice civile. 


Vecchi iscritti. Per i lavoratori dipendenti iscritti a un istituto di previdenza obbligatoria in data 
antecedente al 29 aprile 1993 sono previste regole di conferimento del TFR parzialmente diverse 
da quelle appena ricordate. Tali lavoratori hanno sempre goduto della possibilità di scegliere di 
destinare alle forme di previdenza complementare soltanto una parte del TFR maturando (e non 
l’intero trattamento, come un tempo prescritto per gli altri lavoratori): la quota di trattamento che 
può essere conferito varia in funzione della posizione in cui tali lavoratori si trovavano alla data 
del 1° gennaio 2007 (se già iscritti a una forma pensionistica complementare, possono mantenere 
la stessa quota versata in precedenza, altrimenti possono contribuire secondo la misura fissata 
dagli accordi collettivi o, in mancanza, in misura non inferiore al 50%). Per costoro dunque non 
opera l’automatismo sopra visto, relativo al conferimento dell'intero TFR in caso di mancata pre- 
visione negli accordi di una quota minima da conferire, ai sensi dell'art. 8, comma 2, D.Lgs. n. 
252/2005 (COVIP, Deliberazione del 26 ottobre 2017, n. 5027). 


Destinazione del TFR conferito. Nel caso in cui il lavoratore decida di aderire alla previdenza 
complementare mediante una scelta esplicita, il proprio TFR sarà conferito alla forma pensionisti- 
ca indicata al momento della manifestazione della volontà di aderire (manifestazione di volontà 
che, come già detto, avviene proprio con l'indicazione della forma pensionistica complementare 
in favore della quale si dispone il conferimento). Diversa è la situazione nel caso in cui il lavorato- 
re aderisca alla previdenza complementare secondo modalità tacite. In questo caso, infatti, l’ade- 
sione costituisce un effetto dell’inerzia del lavoratore, il quale non ha indicato la particolare forma 
pensionistica verso la quale intende destinare il proprio TFR. Per risolvere l'incertezza che si de- 
termina in questa ipotesi, la legge fissa direttamente alcuni criteri, che consentono di individuare 
la forma pensionistica complementare in favore della quale deve operare il conferimento (tacito) 
del trattamento. Il criterio generale contenuto nel D.Lgs. n. 252/2005 è quello della destinazione 
del TFR alle forme pensionistiche istituite dalla contrattazione collettiva applicata al settore in cui 
opera il lavoratore; tale criterio generale viene integrato da due specificazioni: 
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BM la prima riguarda la possibilità, per la contrattazione collettiva di livello aziendale, di indiriz- 
zare il TFR conferito secondo modalità tacite in direzioni diverse da quella del fondo istituito 
dalla contrattazione collettiva di categoria. In particolare, l'accordo aziendale può indirizzare 
il TFR conferito con modalità tacite verso i fondi istituiti o promossi dalle Regioni, oppure 
verso fondi pensione aperti (art. 8 D.Lgs. n. 252/2005); 


MI la seconda concerne i casi in cui esistano, sulla base del criterio generale che privilegia la con- 
trattazione collettiva di settore, più forme pensionistiche legittimate a ricevere il conferimento 
tacito; tale ipotesi può accadere nel caso in cui nello stesso settore esistano diversi contratti 
collettivi, e ciascuno di questi istituisca dei fondi pensione. 


Nel caso in cui si verifichi questa concorrenza di fondi, l’art. 8, comma 7, lett. b), n. 2, D.Lgs. n. 
252/2005 prevede che il TFR conferito tacitamente dovrà confluire nella forma pensionistica alla 
quale aderisce il maggior numero di lavoratori dell'azienda. Infine, qualora non siano stati istitu- 
iti fondi negoziali dalla contrattazione collettiva di settore, il datore di lavoro è tenuto a trasferire 
il TFR maturando alla forma pensionistica complementare individuata con Decreto del Ministero 
del Lavoro e delle Politiche Sociali, di concerto con il Ministro dell'Economia e delle Finanze, 
sentite anche le organizzazioni datoriali e dei lavoratori (art. 8, comma 7, lett. b), n. 3, D.Lgs. n. 
252/2005). 


Investimento dei contributi versati. Le forme pensionistiche complementari realizzano la 
propria finalità previdenziale — l'erogazione di prestazioni agli iscritti - raccogliendo i contributi 
degli aderenti (nel caso dei lavoratori subordinati, il TFR maturando), e investendoli nel mercato 
finanziario. L'attività di investimento è soggetta a particolari vincoli e restrizioni, volti a evitare 
che le forme pensionistiche investano le risorse raccolte in prodotti eccessivamente rischiosi e, in 
quanto tali, incompatibili con la funzione previdenziale che tali risorse devono svolgere. I fondi 
devono scegliere se adottare una politica di investimento uguale per tutti gli iscritti (c.d. fondo 
monocomparto), oppure se prevedere diverse linee di investimento (c.d. fondo pluricomparto), di- 
stinte tra loro per il grado di rischio e — conseguentemente — di potenziale redditività. AI momen- 
to dell'iscrizione alla forma complementare, il lavoratore deve indicare la linea di investimento 
prescelta (ovviamente, solo se ne esiste più di una); la posizione individuale del lavoratore costi- 
tuita con le risorse dallo stesso versate sarà alimentata dai contributi versati e dai rendimenti che 
maturano dalla linea di gestione finanziaria prescelta. Nel caso in cui il lavoratore aderisca alla 
previdenza complementare secondo le modalità tacite, il D.Lgs. n. 252/2005 prevede che il TFR 
tacitamente conferito debba essere obbligatoriamente investito nella linea più prudenziale, o me- 
glio in quella che più delle altre appare in grado di garantire la restituzione del capitale versato e 
l'ottenimento di rendimenti pari o superiori al TFR, si tratta di un giudizio probabilistico, tuttavia, 
in quanto tutti gli investimenti finanziari per loro natura hanno una intrinseca aleatorietà. 


PM Riscatto, anticipazioni e trasferimenti 


Stabilità del rapporto pensionistico complementare. La natura squisitamente libera e vo- 
lontaria che caratterizza la scelta di aderire a una forma pensionistica complementare non carat- 
terizza il rapporto che, successivamente all'adesione, si instaura con la predetta forma. In que- 
sta fase, dopo che il lavoratore ha scelto, con modalità esplicite o tacite, di aderire a una forma 
pensionistica complementare, egli non può più recedere dal sistema, anche ove interrompa il 
rapporto di lavoro in essere al momento della scelta e ne instauri un altro, anche senza soluzione 
di continuità con il precedente. Il principio dell’irreversibilità della scelta è rafforzato da vincoli 
e misure di carattere incentivante accomunate dalla finalità di favorire la stabilità del rapporto di 
previdenza complementare, che ha bisogno di continuità per poter portare a una adeguata tutela 
complementare. 


Riscatto delle posizioni individuali. Il principio di irreversibilità dell'adesione e di stabilità 
del rapporto instaurato con le forme pensionistiche complementari subisce limitate eccezioni in 
presenza di alcune situazioni specifiche, che danno luogo alla facoltà dell'iscritto di chiedere e 
ottenere il riscatto della propria posizione (cioè, la liquidazione del trattamento sino ad allora 
maturato e l'interruzione del rapporto con la forma pensionistica). Tale facoltà è riconosciuta, 
innanzitutto, nel caso in cui cessi l’attività lavorativa (fermo restando che qualora in futuro egli 
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intraprenda una nuova attività lavorativa, sarà ancora valida ed efficace l'opzione in favore del 
conferimento del TFR a una forma complementare) oppure qualora sopravvenga uno stato di 
invalidità permanente; la presenza di questi presupposti legittima il lavoratore a chiedere il ri- 
scatto della posizione individuale maturata presso il fondo pensione, a seconda dei casi per la 
metà o per l’intero (art. 14, comma 2, D.Lgs. n. 252/2005; a queste ipotesi si aggiunge il caso di 
morte dell’aderente, che viene disciplinato in maniera particolare dal comma 3). Oltre al riscatto 
per perdita dei requisiti di partecipazione e per premorienza dell’aderente, la legge, utilizzando 
una formula alquanto ampia e generica, prevede la possibilità di riscatto — “sia nelle forme collet- 
tive sia in quelle individuali” — in caso di “cessazione dei requisiti” di partecipazione per cause 
diverse da quelle previste ai commi 2 e 3 (art. 14, comma 5, D.Lgs. n. 252/2005, come modificato 
dall'art. 1, comma 38, lett. c), n. 2), legge n. 124/2017). 


Trasferimento delle posizioni individuali. Il trasferimento della posizione individuale costitui- 
sce un atto profondamente diverso dal riscatto. Mentre questo ultimo equivale alla fuoriuscita dal 
sistema della previdenza complementare, e in quanto tale è avversato dalla legge, il trasferimento 
della posizione comporta solo l'abbandono di una forma pensionistica complementare in favore 
di un'altra. Alla luce di questa sostanziale differenza, la legge contempla una disciplina meno 
restrittiva di quella prevista per il riscatto nel caso in cui l'iscritto intenda trasferire la propria 
posizione individuale. In particolare, il trasferimento è consentito non solo nel caso in cui l'iscritto 
perda i requisiti di partecipazione alla forma pensionistica (per esempio per cessazione dell’atti- 
vità lavorativa), ma anche nel caso in cui questo sia il frutto di una semplice volontà dell'iscritto, 
senza che sia venuta meno la possibilità di continuare a partecipare alla forma pensionistica che 
egli abbandona. Questo secondo tipo di trasferimento — definito come volontario — è soggetto a un 
unico limite di carattere temporale, in quanto è ammesso dopo 2 anni di permanenza nella for- 
ma pensionistica. L'attuazione della facoltà di trasferire volontariamente la posizione individuale 
viene garantita dall'art. 14, comma 6, del D.Lgs. n. 252/2005, che dichiara illegittime le norme de- 
gli statuti e dei regolamenti dei fondi che pongano limiti alla facoltà di trasferire l’intera posizione 
previdenziale già maturata presso il fondo che si abbandona, ovvero clausole che prevedano costi 
tali da rendere difficile l'esercizio della libertà di trasferimento. É ovvio che in caso di trasferimen- 
to dovrà essere destinato alla forma pensionistica prescelta non solo l'importo già accantonato 
nella forma di origine, ma anche il TFR che si maturerà dopo il trasferimento. Più articolato è il 
regime di portabilità del contributo eventualmente pagato dal datore di lavoro in applicazione 
del contratto collettivo che disciplina la partecipazione alla forma pensionistica di partenza; la 
possibilità di trasferire questo contributo è rimessa alla scelta dei contratti o accordi collettivi, 
anche aziendali, che possono individuare i limiti e le modalità con cui si attua tale passaggio (cfr. 
art. 14, comma 6, D.Lgs. n. 252/2005). 


Mantenimento della posizione in caso di perdita dei requisiti. Il D.Lgs. 21 giugno 2018, 
n. 88, ha introdotto una serie di tutele, in attuazione delle disposizioni contenute nella Direttiva 
n. 2014/50/UE, volte a stimolare la mobilità dei lavoratori tra gli Stati Membri e salvaguardare i 
diritti pensionistici complementari dei lavoratori. Una di queste misure riguarda il nuovo obbligo 
per gli statuti e i regolamenti dei fondi di prevedere, in caso vengano meno i requisiti di partecipa- 
zione alla forma pensionistica complementare prescelta, il mantenimento in via automatica della 
posizione individuale maturata, anche in assenza di ulteriore contribuzione, salvo che la persona 
abbia espresso una scelta diversa (art. 14, comma 2, lett. c-bis), D.Lgs. n. 252/2005). Nell'ipotesi in 
cui il valore della posizione individuale maturata non sia superiore all'importo di una mensilità 
dell'assegno sociale di cui all’art. 3, comma 6, legge 8 agosto 1995, n. 335, è fatto obbligo ai fondi 
di informare l'iscritto della facoltà di esercitare il trasferimento ad altra forma pensionistica com- 
plementare, ovvero di richiedere il riscatto. 


Anticipazioni. L'iscritto può chiedere un'anticipazione delle posizione individuale maturata 
(art. 11, commi 7 e 8, D.Lgs. n. 252/2005), secondo uno schema che ricalca, in larga misura, quanto 
previsto dal codice civile per le anticipazioni del TFR. Anche le anticipazioni, come il trasferimen- 
to, non determinano l'uscita dal sistema previdenziale e, per questo motivo, non sono soggette 
alle restrizioni che interessano il riscatto. Le anticipazioni possono essere richieste in presenza di 
specifiche esigenze dell'iscritto, che ricalcano in parte quelle previste per il TFR. L'anticipazione 
può essere richiesta innanzitutto per sostenere spese sanitarie relative a terapie e interventi stra- 
ordinari riconosciuti dalle strutture pubbliche e riguardanti l'iscritto, il coniuge e i suoi i figli. 
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L'ottenimento dell’anticipazione per queste causali non è condizionato al decorso di un periodo 
minimo di partecipazione alla forma pensionistica, e la misura della stessa può arrivare fino al 
75% della posizione maturata. In secondo luogo, l’anticipazione può essere richiesta per l’ac- 
quisto della prima casa di abitazione, per sé o per i figli, documentato con atto notarile o per la 
realizzazione di interventi di ristrutturazione della prima casa di abitazione. Questa anticipazione 
può essere richiesta solo dopo che siano decorsi 8 anni di partecipazione alla previdenza comple- 
mentare (anche presso una pluralità di forme pensionistiche, dedotti comunque i periodi per i 
quali sia stato esercitato il riscatto totale della posizione previdenziale) e può arrivare fino al 75% 
della posizione maturata. Infine, la legge ammette la possibilità per le forme pensionistiche di 
riconoscere il diritto all’anticipazione per “ulteriori esigenze”. L'anticipazione concessa per questi 
motivi può essere richiesta dopo 8 anni di partecipazione alla previdenza complementare e può 
arrivare fino al 30% della posizione maturata. In tutti i casi sopra elencati, le somme percepibili a 
titolo di anticipazione non possono mai eccedere, complessivamente, il 75% del totale della con- 
tribuzione, maggiorata della relativa rivalutazione, versata alla forma pensionistica a partire dal 
momento dell’adesione. Ogni fondo pensione è tenuto a mettere a disposizione dei propri iscritti 
un documento denominato «documento sulle anticipazioni», contenente tutte le indicazioni precise 
circa la documentazione da produrre in allegato alla domanda. La normativa per le anticipazioni 
alle forme di previdenza integrativa risulta più conveniente rispetto a quella applicata al TFR, in 
quanto prevede, a parità di condizioni, la possibilità di richiedere importi percentuali maggiori — 
75% contro 70% — e prevede una causale (quella relativa alle ulteriori esigenze) per la quale non è 
prevista la presentazione di alcun documento giustificativo, e soprattutto nessun limite al numero 
di volte che l’anticipazione può essere concessa. Le anticipazioni delle posizioni maturate presso i 
fondi pensione sono oggetto di una disciplina di favore rispetto a quella del TFR anche dal punto 
di vista fiscale. 


DIA Prestazioni 


Tipologie di prestazioni. Il D.Lgs. n. 252/2005 non definisce, al contrario della normativa pre- 
vigente, tipologie specifiche di prestazioni; in luogo della preesistente distinzione fra pensione 
complementare di vecchiaia e pensione complementare di anzianità, l’attuale disciplina parla 
genericamente di prestazioni pensionistiche complementari. L'unificazione concettuale dei trat- 
tamenti complementari è coerente con l'evoluzione normativa che ha interessato la previdenza di 
base, dove la pensione di anzianità, sia pure molto lentamente, è uscita di scena, lasciando il posto 
alla pensione cd. anticipata. Peraltro, va considerato che la nuova definizione non impedisce ai 
fondi pensione di prevedere tipologie diverse di trattamenti. 


Modalità di erogazione delle prestazioni. L'iscritto che matura il diritto alla percezione del 
trattamento pensionistico complementare può chiedere che questo venga liquidato sotto forma 
di rendita o sotto forma di capitale. La legge mostra una spiccata preferenza per la prima modalità; 
infatti, ai sensi dell'art. 11, comma 3, D.Lgs. n. 252/2005, almeno la metà del montante maturato 
deve essere erogata sotto forma di rendita. Questa rendita può avere caratteristiche diverse: può 
garantire una rendita vitalizia immediata, oppure consentire la reversibilità su un altro soggetto 
oppure per una forma che garantisce un numero minimo di mensilità, a prescindere dall'esistenza 
in vita dell'iscritto. È chiaro che l’entità del trattamento mensile diminuisce con l'aumento delle 
garanzie offerte dal tipo di rendita prescelta. La rendita in forma di capitale può essere richiesta, 
come accennato, per un importo non superiore alla metà del montante maturato in capitale. La 
possibilità di derogare a questo limite è prevista per il caso in cui l'eventuale conversione in ren- 
dita del 70% del montante finale dia luogo a un trattamento di pensione complementare inferiore 
alla metà dell'assegno sociale INPS; in questo caso, l'iscritto può chiedere di ricevere l’intera pre- 
stazione sotto forma di capitale. Un'altra possibilità di derogare al limite della metà è prevista per 
i soggetti iscritti a una forma pensionistica complementare prima del 29 aprile 1993 (c.d. vecchi 
iscritti); anche tali soggetti possono chiedere la liquidazione dell'intero montante sotto forma di 
rendita, ma in tal caso perdono i benefici fiscali. 


Contribuzione definita e prestazione definita. Le forme pensionistiche complementari cui 


sono iscritti lavoratori subordinati, soci lavoratori di cooperative, persone che svolgono lavoro 
di cura familiare, sono tenute a determinare le prestazioni spettanti agli iscritti esclusivamente 
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secondo il regime della contribuzione definita. Invece, le forme pensionistiche destinate ai lavo- 
ratori autonomi e ai liberi professionisti possono scegliere se adottare il predetto regime oppure 
utilizzare quello della prestazione definita (art. 2, comma 2, D.Lgs. n. 252/2005). La prima tipologia 
(la contribuzione definita) si caratterizza per il fatto che l'importo dei contributi è predeterminato 
dall’iscritto. Tale meccanismo, unito al principio della capitalizzazione delle forme pensionisti- 
che complementari, fa sì che l'importo della prestazione varia in relazione ai contributi versati e 
all'andamento della gestione. La formula della prestazione definita, invece, impegna il soggetto 
che la utilizza ad assicurare una prestazione determinata con riferimento al livello del reddito 
ovvero a quello del trattamento pensionistico obbligatorio. 


Requisiti per l'accesso alle prestazioni. L'art. 11 del D.Lgs. n. 252/2005 definisce le condi- 
zioni minime che consentono l’accesso alle prestazioni pensionistiche complementari. Il primo 
requisito richiesto dal comma 2 è quello della partecipazione per un periodo minimo di 5 anni 
alle forme pensionistiche; ai fini del calcolo di questo periodo, non si considerano utili i periodi di 
partecipazione a cui ha fatto seguito il riscatto totale della posizione individuale. Per effetto del 
D.Lgs. n. 88/2018, tale requisito di partecipazione minima è ridotto a 3 anni per il lavoratore che 
si sposti per motivi di lavoro tra Stati membri dell’Unione Europea e il cui rapporto di lavoro in 
corso cessi per ragioni non connesse con l'acquisizione del diritto a una pensione complementare. 
Questo requisito, sicuramente poco impegnativo, deve essere accompagnato dalla ulteriore — e 
più difficile da soddisfare — condizione della avvenuta maturazione del diritto pensionistico nel- 
la previdenza pubblica e obbligatoria. Prima della maturazione di tale diritto nella previdenza 
pubblica, dunque, di regola non può essere erogata la prestazione pensionistica complementare. 


Obblighi informativi. Il D.Lgs. n. 88/2018 ha imposto ai fondi di garantire agli iscritti attivi, 
su richiesta, specifiche informazioni in merito alle conseguenze della cessazione del rapporto di 
lavoro sui loro diritti pensionistici complementari. Fra le altre, i fondi dovranno fornire informa- 
zioni relative al valore dei diritti pensionistici maturati, alle condizioni che disciplinano il tratta- 
mento futuro dei diritti pensionistici in sospeso (art. 19, comma 2, lettera g). 


Rendita integrativa temporanea anticipata (RITA). La regola appena vista pativa una dero- 
ga già nell’assetto delineato dalla normativa originaria, poi integrata e ridefinita dal Legislatore 
nel 2017, che ha disciplinato una forma di rendita temporanea, denominata “Rendita integrativa 
temporanea anticipata” (RITA). In forza di questa, i lavoratori che cessino l’attività lavorativa e 
nei successivi 5 anni maturino l’età anagrafica per la pensione di vecchiaia, se hanno all'attivo un 
requisito contributivo complessivo di almeno 20 anni nei regimi di appartenenza, possono chie- 
dere l'erogazione — in tutto o in parte — dei trattamenti della previdenza complementare, eccetto 
quelli in regime di prestazione definita, con decorrenza dalla richiesta e sino al conseguimento 
dell'età anagrafica prevista per la pensione di vecchiaia. In questo caso, il lavoratore si vedrà cor- 
rispondere in modo frazionato un capitale per il periodo considerato, corrispondente al montante 
accumulato richiesto. La rendita in questione è estesa anche ai lavoratori che risultino inoccupati 
per un periodo superiore a 24 mesi e che, entro i 10 anni successivi, maturino l’età anagrafica per 
la pensione di vecchiaia nel regime obbligatorio di appartenenza (art. 11, commi 4 e 4-bis, D.Lgs. 
n. 252/2005). 


Indisponibilità e inviolabilità delle prestazioni. L'art. 11, comma 10, del D.Lgs. n. 252/2005, 
estende le disposizioni che assoggettano a vincoli particolari la possibilità di cedere, sequestrare e 
pignorare le prestazioni pensionistiche obbligatorie (in particolare, l'art. 128 del R.D. n. 1827/1935 
e l'art. 2 del D.P.R. n. 180/1950) anche alle prestazioni erogate dalle forme pensionistiche com- 
plementari, siano esse in capitale o in rendita. La legge, peraltro, offre una tutela differenziata 
alle diverse erogazioni che possono essere effettuate dai fondi pensione, sulla base di una gra- 
duazione della loro rilevanza sociale; pertanto, le somme oggetto di riscatto e quelle oggetto di 
anticipazione per l'acquisto o la ristrutturazione della casa e per “ulteriori esigenze” vengono 
esentate da qualsiasi vincolo di cedibilità, sequestrabilità e pignorabilità. La norma afferma anche 
l'intangibilità delle posizioni previdenziali individuali, nella fase preparatoria delle prestazioni; 
in tal modo la norma mette al riparo queste posizioni da eventuali azioni dei creditori del datore 
di lavoro e del lavoratore (tale regola era già prevista dall'art. 2117 del codice civile per i soli fondi 
di previdenza). 
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PAG Fondo Tesoreria INPS 


Istituzione del Fondo Tesoreria. Nel caso in cui il lavoratore dichiari espressamente di non vo- 
ler aderire alla previdenza complementare, il suo trattamento di fine rapporto resta soggetto alle 
regole previste dall'art. 2120 del codice civile. La legge finanziaria per il 2007 (art. 1, comma 755, 
legge n. 296/2006), senza intaccare tale principio, ha tuttavia introdotto un particolare meccani- 
smo (ispirato essenzialmente dalla necessità di reperire risorse in grado di soddisfare i fabbisogni 
di liquidità dello Stato) volto a privare il datore di lavoro della materiale disponibilità del TFR ac- 
cantonato in favore del lavoratore che ha scelto di non aderire alla previdenza complementare. In 
virtù di tale meccanismo, le aziende del settore privato che impiegano almeno 50 dipendenti sono 
tenute a devolvere le quote di trattamento di fine rapporto che i lavoratori non hanno destinato 
alla previdenza complementare a un Fondo appositamente istituito presso l'INPS, denominato 
“Fondo per l'erogazione ai lavoratori dipendenti del settore privato dei trattamenti di fine rapporto di cui 
all'articolo 2120 c.c.”. 


Regime applicabile al TFR versato al Fondo Tesoreria. Il versamento del TFR inoptato a tale 
Fondo sottrae ai datori di lavoro la materiale disponibilità del trattamento accantonato, ma non 
ha alcun effetto nei confronti del lavoratore, il quale avrà diritto a ottenere dal datore di lavoro la 
liquidazione dello stesso secondo le regole tradizionali di cui all'art. 2120 del codice civile (lo stesso 
vale per le anticipazioni). Di conseguenza, il lavoratore non instaura alcun rapporto con il Fondo 
Tesoreria INPS e il suo unico referente resta il datore di lavoro, che deve pagare il TFR spettante 
al lavoratore secondo le regole di cui all'art. 2120 c.c., salvo poi ottenere dal Fondo il rimborso di 
quanto anticipato (mediante il meccanismo del conguaglio nella denuncia mensile dei contributi). 


Natura dei versamenti operati al Fondo Tesoreria. L'obbligo posto in capo ai datori di lavoro 
di versare al Fondo Tesoreria il TFR inoptato viene rafforzato dalle norme che assoggettano le 
relative somme a quelle che governano l'obbligo di pagamento dei contributi previdenziali. Per- 
tanto, il mancato versamento del TFR inoptato può essere sanzionato e perseguito con i medesimi 
strumenti e le medesime sanzioni previste per la riscossione della contribuzione obbligatoria. 


Principio dell'automaticità delle prestazioni. Il contributo pagato dal datore di lavoro al Fon- 
do Tesoreria è soggetto al principio generale, contenuto nell’art. 2116 del codice civile, dell’auto- 
maticità delle prestazioni. In base a questo principio, il lavoratore ha diritto di farsi pagare diretta- 
mente dal Fondo Tesoreria il TFR maturato nel corso del rapporto di lavoro, qualora il datore di 
lavoro non abbia versato, pur essendo obbligato, le relative somme al Fondo. 


Criteri di computo dell'organico. Sono dunque obbligate a versare il TFR inoptato al Fondo di 
Tesoreria solo le imprese del settore privato che impiegano più di 49 dipendenti (sul dettaglio cir- 
ca i datori di lavoro interessati si veda la Circolare INPS n. 70/2007). I criteri in base ai quali deve 
essere valutata la consistenza dell'organico aziendale sono specificati dal Decreto Interministeria- 
le del 30 gennaio 2007. Secondo il Decreto, rientrano nell’area dei datori soggetti all'obbligo tutti 
quelli che impiegano almeno 50 addetti, calcolati prendendo a riferimento la media annua dei 
lavoratori in forza. Nella media devono essere inclusi tutti i lavoratori subordinati, a prescindere 
dalla tipologia del rapporto e dall'orario di lavoro (i lavoratori a tempo parziale sono computati 
in base alle regole di computo previste dalla disciplina della fattispecie). 


Incentivi alla previdenza complementare 


Lo spiccato favor legislativo verso l'adesione alle forme pensionistiche complementari si manife- 
sta, oltre che nelle norme che disciplinano le forme di finanziamento delle predette forme, anche 
nel regime fiscale particolarmente favorevole previsto per i lavoratori che scelgono di aderire alla 
previdenza complementare. 


Trattamento fiscale dei contributi. I contributi versati alle forme di previdenza complemen- 
tare, escluso il TFR, sono interamente deducibili dal reddito complessivo Irpef fino a un massimo 
di euro 5.164,57; ai fini dell’applicazione del limite massimo di deducibilità devono essere con- 
teggiati anche gli eventuali contributi a carico del datore di lavoro nonché i contributi versati a 
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